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INTRODUCCION

Al iniciar este trabajo se plante6 como hipdtesis lo siguiente: “Los
concursos de acreedores y la quiebra en la legislacion guatemalteca son
inoperantes por hallarse el presupuesto objetivo disperso en varios articulos y
cuerpos normativos, que resultan obsoletos por no estar adaptados a la
realidad y es necesaria una reforma integral de la legislacion, para
implementar un nuevo proceso concursal que cuente con unidad de disciplina,
unidad de sistema y procedimiento, que sea flexible y rapido, y con
sustantivacion, y asi cumplir con el fin del proceso concursal de satisfaccion de
los acreedores y la conservacion de la empresa, en la medida de lo posible, por
medio de la definicion del presupuesto objetivo del procedimiento, tomando en
cuenta la experiencia de la reforma concursal espafiola y de esta manera
incrementar la seguridad juridica en la materia e incentivar la economia del

pais”.

Para comprobar la hipotesis antes enunciada y lograr un
convencimiento pleno, y con el fundamento cientifico necesario, se ha inducido
el proceso cognitivo desde los primeros momentos que se registran
histéricamente sobre la quiebra y los aspectos mas relevantes en relacion el
presupuesto objetivo de los concursos, que en otros tiempos fueron
denominados como “bancarrota” o “quiebra”, desarrollandose conforme al
momento histérico, lugar, actores, ideologias etc. Es importante resaltar que en
el trascurso del estudio se observo la influencia socio-politica y econdmica en

el desarrollo de estos temas, y como se diversifica y cambia dependiendo del



pais, y su contexto para aplicar de determinada forma el proceso concursal.
Por otro lado, el desarrollo de los principios rectores de dichos procesos,
dependiendo del objetivo del legislador, en algunos casos liquidativo y en
otros conservativo de la empresa y los bienes del deudor, siempre procurando
como aspecto primordial el de satisfacer los intereses de los acreedores como
afectados y que en algunos casos se ha sopesado en sobremanera esta
satisfaccion de los intereses de los acreedores al extremo de considerar al
deudor como un delincuente sin que se le dé la oportunidad de sacar a flote la

empresa 0 su economia, si resulta viable, como se procura en la actualidad.

De esta manera en los capitulos I, Il y Ill, se desarrolla el estudio previo
del proceso concursal espafol, desde sus origenes hasta la actualidad con el
objetivo de comprender la complejidad que acontece a un proceso de reforma
en la materia, y sobre todo enfocando en como se ha definido desde entonces
hasta la actualidad el presupuesto objetivo del concurso, y como se ha logrado
en Espafa llegar a una Ley Concursal, después de un largo proceso de
intentos de reforma y de continuas revisiones de la misma legislacion en base a
la practica y de la situacidn econémica imperante, pero sin cambiar la esencia
del proceso definido con principios rectores tales como la unidad legal, la
unidad de sistema o de procedimiento y la unidad de disciplina o subjetiva, con
el fin de lograr la satisfaccion de los acreedores en el marco de la continuacion
de la actividad y la conservacién de la empresa, acompafiados de la par
conditio creditorum, la reduccion de privilegios, y los principios de celeridad y
flexibilidad, siendo estos mismos principios y directrices los que han sido

tomados por otras legislaciones que marcan tendencia tales como lo Italiana, la



Alemana, entre otras de este entorno europeo, y en contextos mas cercanos
por nivel econdmico y politico a Guatemala, ejemplos como México, Uruguay,
Brasil, Colombia o Argentina, constando que en su mayoria éstos paises
cuentan con normas concursales recientes aprobados en los primeros anos del
siglo XXI, como respuesta a las necesidades que el mercado actual viene
reclamando a cada uno de los paises que buscan mecanismos eficientes en la
lucha contra la insolvencia como garantia para todos los grupos de interés que

intervienen en el trafico mercantil.

Por otro lado, en el capitulo IV se trata el marco juridico actual en
materia de concursos y quiebras y la problematica existente en Guatemala que
radica en la ineficiencia de los procedimientos de insolvencia que lleva aneja la
incapacidad de los acreedores de cobrar lo que se les debe y eso afecta
directamente a la disponibilidad del crédito, lo que repercute en los propios
deudores, y por otro lado a los trabajadores de la empresa respectiva al no
estar amparados, efectos que evitan un sistema eficiente y de aplicacién
efectiva que lo que hace es crear confianza en los distintos actores, y revitalizar

las relaciones comerciales internas e internacionales y hacen fluir la economia.

Asi pues, el proceso investigativo nos lleva de la historia y legislacion
concursal de Espafia, hacia la historia y legislacién actual en la materia en
Guatemala, en la que se ha descubierto un plano desolador e inoperante, tal y
como se planted en la hipotesis respectiva, ya que desde un principio no se
cuenta con un tratamiento adecuado, con una dispersibn de normas,

conceptos, definiciones, clasificaciones, en suma, un proceso marcadamente



desfavorable hacia el deudor, en el sentido de que no tiene el incentivo de
someterse a un proceso de insolvencia al encontrarse con problemas
econdmicos la empresa, lo que a su vez crea una barrera para la aplicacion de
los procesos existentes, debido entre otras cosas a su fuerte tendencia
liquidativa, y los aspectos penales que inciden directamente en el desarrollo de
los procesos denominados como “ejecuciones colectivas”, que terminan
encauzados en delitos que no permiten recuperar la empresa o cumplir con la

finalidad principal de satisfaccion de los acreedores.

El entorno econdmico, politico y social entre Guatemala y Espafia resulta
muy distinto, sin embargo, los principios, fundamentos y sobre todo el proceso
de reforma concursal que se ha llevado en dicho pais resultan muy didacticos
para emprender un nuevo proceso de reformas legislativas en Guatemala,
ademas de tener ambos paises un pasado histérico y legislativo comun. En
este sentido, el analisis de la legislacidn concursal espafiola puede coadyuvar
a definir y proponer un cambio legislativo en la legislacion guatemalteca,
partiendo de la definicién y delimitacion del presupuesto objetivo del proceso:
La insolvencia, entendida ésta como aquella situacién en la que el deudor no
puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, de donde se recae en
una insolvencia general, que puede ser temporal o actual, y futura e inminente,

cada una con sus respectivos elementos.

Es importante aclarar que no es objetivo del investigador transponer la
legislaciéon espafiola a la guatemalteca, sino tomarla como referente en

conjunto con las buenas practicas internacionales relativas a los concursos y



a la definicion del presupuesto objetivo para asi encontrar una solucion viable
y de aplicacién a la problematica planteada y actual de Guatemala en la

materia.

Por otro lado, la falta operatividad, eficacia y eficiencia de los procesos
actuales en materia de quiebras en Guatemala, la hace vulnerable de ser
reformada con urgencia, razon por la cual se analiza por ultimo en el capitulo
V la situacion legal vigente en Guatemala, los problemas que se han detectado
y los mas comunes en la practica legal y judicial sobre las quiebras y los
concursos de acreedores, para encontrar las posibles formas de solventar
dicha problematica a través de una reestructuracién total en la materia, siempre
partiendo de la redefinicion de los presupuestos de un proceso concursal que
debe estar acorde con la realidad econdmica, y de intercambio comercial
internacional, por lo que se hacen sugerencias de temas y formas hacerlo con
la expectativa de que sirvan como aporte que acompaiie los demas estudios y
propuestas concretas que estan surgiendo y que se perfilan como necesarias
en el entorno globalizado que exige cada vez mas garantias y seguridad

juridica, tanto para empresarios y particulares nacionales como extranjeros.
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CAPITULO I.

Antecedentes historicos del derecho concursal.

1.1. Consideraciones previas.

El Derecho Concursal y sus presupuestos tal y como los concebimos
hoy en dia, han pasado por varias etapas histéricas y han evolucionado tanto
en la parte sustantiva como adjetiva, y en este capitulo se desarrollaran los
antecedentes del derecho concursal y su consecuente evolucion, lo que
considero de vital importancia, ya que como citaba EHRLIC :“... El camino
hacia la comprensién mas profunda de la naturaleza del presente lleva la

comprension del pasado...”.

Por lo que es necesario recurrir a la historia de la quiebra para
comprender exactamente cual era la situacion del quebrado y su marginacion
en la vida social, hasta llegar a concretar los principios actuales sobre los que

se basa el derecho concursal en general y en especial en Espafia.

Asi pues, encontrar los origenes del Derecho concursal actual nos lleva
a definir en primer termino “La Quiebra”, que es entendida como : “La expresién

juridica de la situacion patologica en que se encuentra el comerciante que no

T"MARTINEZ FLORES, A., “Las interdicciones legales del Quebrado”, Ed. Civitas, Madrid
S.A., 1993, p. 37.
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puede hacer frente al pago de las deudas contraidas por el ejercicio de una
actividad mercantil”?, aunque mas adelante veremos como ese concepto se
generaliza para los comerciantes y no comerciantes y las diferentes posiciones

doctrinales sobre este tema.

Historicamente este concepto de quiebra se haya como tal, en el
Derecho Romano, quienes centraban en la persona del deudor la satisfaccion
de los intereses de los acredores, siendo esta situacion la que cambio hasta
que modernamente se enfoco hacia los bienes del comerciante quebrado, y de
alguna manera se fue volviendo mas flexible en cuanto a la persona del
comerciante con el fin de estimular la economia, creando soluciones
conservativas y liquidativas, como veremos en el desarrollo historico del

presente capitulo.

De esta manera se hara énfasis en el presupuesto objetivo del Concurso
el cual ha servido para entender la finalidad de las institucions concursales
espafnolas, ya que existen relaciones entre los presupuestos objetivos y la
finalidad de los institutos concursales, esto es desde un punto de vista de los
principios de politica juridica inspiradores de los institutos concursales, y de
otro con la opcion de técnica legislativa del legislador espafiol a través de la

que se realizan los principios antes relacionados y todo ello dentro de un

2 CORDONES RAMIREZ, M., ” Apuntes histéricos sobre la evolucion del sistema de quiebra de
los comerciantes”. VVAA, Estudios sobre la ley concursal, Estudios Homenaje al Prof. Manuel
Olivencia, Ed. Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, S.A., Tomo |, Madrid, 2004, p.
147.
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contexto socioeconomico y politico®. Para poder descubrir este nexo tendremos
que desarrollar la historia conocida sobre la quiebra y las instituciones que son
la raiz de muchas caracteristicas actuales del Derecho concursal y sus

respectivos presupuestos.

1.2. Derecho Romano.

Los antecedentes conocidos de la quiebra y del concurso de acreedores
se remontan al derecho romano, su objetivo de proteccion a los acreedores nos
hace pensar en instituciones que persiguen el cumplimiento forzoso de las
obligaciones al no darse voluntariamente*. Asi pues, en este momento de la
historia se puede ubicar el origen del concepto de obligacion (obligatio), el cual
puede ser definido como un (vinculum iuris), que hace surgir una relacién
juridica obligatoria formada por el acreedor titular de un derecho y el deudor
sujeto de un deber juridico (deuda) frente al acreedor®. En un principio surge el
originario sistema de autotutela, el que determina que sean los propios titulares
del derecho de crédito lesionado por el incumplimiento del deudor quienes
asuman la proteccion de su derecho que normalmente era a través de la

fuerza bruta, siendo esta la forma mas rudimentaria y antigua de amparo

3 PULGAR EZQUERRA, J., "El presupuesto objetivo de la quiebra en derecho espafriol”,

Servicio de publicaciones de la universidad de Almeria, Almeria, 1999, p. 21.

4 GARRIGUEZ, J., “Curso de derecho mercantil’, Imprenta Aguirre, Madrid, 1969, p. 378.

5 Asi, PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, Ed. La ley,
Madrid, 2005, p. 39.
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juridico, lo que ha sido calificado por los autores GARRIGES, RAMIREZ, y

PULGAR EZQUERRA como “Formas de Autodefensa Privada”®.

La institucion mas reconocida dentro del sistema Romano para resolver
situaciones de insolvencia es el denominado manus iniectio’, el cual , tal como
sucedia con los pueblos primitivos y en el contexto de la época arcaica del
derecho romano la ejecucion procesal del judicatum, es personal, esto significa
que la ejecucion de los deudores conducia a la addictio de la persona fisica
del deudor a favor del demandante, por lo que la afectacion era directa sobre

la persona del deudor y no en su patrimonio.

El procedimiento se iniciaba invitando el actor al demandado a
comparecer ante el magistrado (in ius vocatio), si el demandado oponia
resistencia, aquel podia conducirlo por la fuerza. Para retardar Ila
comparecencia del demandado, éste podia hacer entrega de un rehén (vas) al
demandante. Ante el magistrado el actor sostenia la existencia de la iudicatio,
damnatio o nexum, y se arrastraba literalmente ante el magistrado al deudor
que habia confesado la deuda o que, siendo condenado a pagarla, rehusaba

hacerlo.

6 En este sentido, ibidem. p. 40.

7 La manus iniectio ha sido denominada como LA EJECUCION PERSONAL ARCAICA: “...El
procedimiento lo iniciaba el actor invitando al demandado a comparecer ante el magistrado (in
idus vocativo); si el demandado opone resistencia, aquél puede conducirlo por la fuerza...”,
segun BETANCOURT, F., “El concurso de acreedores en el derecho romano clasico”, VVAA,
Estudios sobre la ley concursal. Estudios Homenaje al Prof. Manuel Olivencia, Ed. Marcial

Pons, Ediciones juridicas y sociales, S.A., Tomo |, Madrid, 2004, p. 109.
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Si el demandado no pagaba o no presentaba un vindex (defensor), el
magistrado dictaba la adictio o declaracion solemne para venderle como
esclavo y con el precio de la venta cobrarse la deuda®. Ademas de venderlo
como esclavo, el acreedor podia matarlo, en ambos casos, éste se quedaba
con el patrimonio del deudor, lo que situa otra posicion doctrinaria sobre la
calificaciéon de la manus iniectio, no solamente como institucién de ejecucién
de caracter personal sino también patrimonial, ya que el procedimiento afecta
directamente al patrimonio del deudor, siendo la diferencia fundamental con los
institutos de ejecucidon patrimoniales que la satisfaccion se persigue sobre la
persona misma del deudor y constituye la apropiacion del patrimonio del

deudor un efecto indirecto®.

Como puede observarse no se trata de un procedimiento de quiebra sino
de un “juicio de ejecucion universal”, los acreedores obraban individualmente.
Con el tiempo la manus iniectio, se fue volviendo mas leve y el demandado ya
no era puesto como esclavo sino en situacion de semi-esclavitud, denominado

como (in causa mancipi), redimiendo su deuda con trabajo.

A continuacién, sobre el afio 326 a. De C. surgi6 la lex poetilelia papiria,
y se fue atenuando el excesivo rigor primitivo de la manus iniectio, y se
constituye en el transito del sistema de ejecucion personal al sistema de

ejecucion patrimonial (non corpus debitoris sed bona obnoxia), con la igualdad

8 Para ampliar el tema puede verse: ibid. p. 110.

9 En este sentido, PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracién del concurso de acreedores”, op.
cit. p. 42.
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de trato entre los acreedores frente al comun deudor (par conditio creditorum),

y la correlativa actuacion conjunta o en beneficio de la colectividad.

Las soluciones de la lex poetilia son:

1. La missio in possessionem, que consistia en que los acreedores tomaban
posesion de los bienes del deudor para asegurar la realizacion del pago con la
conservacion de los mismos'®, se asemeja a la quiebra en el sentido que la
puesta a disposicion de los bienes puede ser a beneficio de todos los que
concurran al procedimiento y es asi como surge la institucion de la masa de
acreedores como colectividad sometida a la igualdad de trato antes relacionada

(par conditio creditorum).

Si el deudor no paga se le sustituye por otro que pague fingiendo una
successio in universum ius, un comprador universal (bonorum emptor), entra en
todas las relaciones patrimoniales del deudor sucediéndole como un heredero
pagando todas las deudas hasta donde alcance el producto de la venta del
patrimonio’’. Dentro de las acciones que pueden presentarse de parte de los
acreedores por las disminuciones fraudulentas del patrimonio del deudor son

actio pauliana, interditum fradatorum, restitutio in integrum.

0 Es denominado por otros autores como “la missio in bona, O missio en bona debitoris”, pero
con las mismas caracteristicas de poner a disposicidon del acreedor o acreedores los bienes del
deudor. Ver. GARRIGUES. J., op. cit, p. 378-379, y BETANCOURT, F., op. cit. p. 112.

11 GARRIGUES, J. op. cit. p. 378.
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2. La bonorum venditio, el cual era un procedimiento complementario al anterior
y que consistia en la venta del patrimonio ocupado generalmente en bloque

como universalidad de bienes'.

En ambos casos se acudia al pretor poniéndole en conocimiento de la
falta de pago del deudor, como consecuencia éste aplicaba la missio in
possessionem, es decir que adjudicaba los bienes al acreedor o acreedores,
pasados quince dias sin efectuarse el pago respectivo, los acreedores elegian
un magister curator, a quien se le encargaba la venta del patrimonio, a ser
posible en bloque, a la persona que ofreciera mayor precio, el adquirente se
denominaba bonorum emptor, a quien se le consideraba como un heredero del
deudor fictio iuris y quien debia de pagar todos adeudos en forma proporcional
entre cada uno de los acreedores sin preferencia (bonorum venditio)’3. Asi
mismo, a pesar de estar dentro de una esfera privada en virtud de que los
acreedores determinan el funcionamiento, existe un control a través del Pretor
quien tiene un papel meramente formal, pero supone en cierta medida un

control de legalidad.

2 La bonorum venditio, es denominada también como venditio bonorum sub hasta, por
BETANCOURT, F., op. cit. p.112., quien lo considera también como una ejecucion patrimonial
concursal ya que se da a favor de todos los acreedores y no a favor de uno solo.

3 CORDONES RAMIREZ, M., op. cit. p. 148.

4 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit., p. 45.
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Posteriormente en la época imperial romana se introdujo la bonorum
distractio, la cual trata de sustituir la venta en bloque de los bienes del deudor,
por una enajenacion aislada de los mismos, para lo cual se designaba por el
Pretor un Curator. Ademas, existia la posibilidad para los acreedores de elegir

entre la bonorum distractio y la bonorum venditio, pero nunca ambos a la vez'®.

De parte del derecho romano clasico, se da el pactum ut minus solvatur,
que era un instituto que consistia en un acuerdo entre el heredero y los
acreedores de la herencia endeudada, y el objeto era la reduccién de las
deudas dentro de los limites del activo hereditario, a lo que el heredero
condicionaba la aceptacion de la herencia. Se conserva este sistema hasta que
se introduce la figura de la aceptacion de la herencia a beneficio de inventario,
siendo doctrinalmente el primer instituto de caracter concursal que se configura
y desarrolla durante la legislacién medieval, cuando surgen los “convenios de

mayoria”1e.

La cessio bonorum, introducida por la lex julia del afo 17 a.de J.C.,
surge a continuacién como una opcidén que suaviza la situacion del deudor, y
que consistia en que el mismo deudor podria eludir la prisién, presentandose

ante el magistrado y manifestado ante la autoridad judicial la voluntad de poner

5 En este sentido: ibidem., Y, CORDONES RAMIREZ, M. op. cit., p. 149.

6 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit. p. 45-46.

20



(cessio), a disposicion de los acreedores para que estos procedieran a su

realizacion, y con el resultado satisfacer los créditos.!”

En este sentido, se da la cessio bonorum como el antecedente de los
actuales convenios preventivos judiciales, y se reservaba a aquellos deudores
cuyo incumplimiento hubiera sobrevenido sin culpa suya, es decir, a causa de
adversa fortuna, por lo que se consideraba de favor debitoris, ya que se
limitaba su aplicacion a deudores merecedores de eludir las consecuencias
infamantes de otros institutos, entendiéndose casos en que la crisis econémica

no les fuera imputable'®.

En el Derecho Justinianeo, al lado de la cesion de bienes, aparecen
también, por influencia del cristianismo las “moratorias”, que son “esperas’,
concedidas en ciertas circunstancias al deudor comun de buena fe para que

con una pequefia dilacién, puedan hacer frente a las obligaciones contraidas™®.

La figura de la cessio bonorum tuvo una influencia notable en épocas

posteriores, y de una forma muy particular en la obra de Salgado Somoza,

17 Segun GARRIGUES, se da por primera vez una verdadera “satisfaccién por equivalente”,
desapareciendo la ejecucion personal y la infamia, y el deudor tiene la ventaja de ver
asegurados los recursos necesarios para su subsistencia (beneficium competentiae), y lo que
adquieren los acreedores es un derecho de posesion con derecho a enajenacion de las cosas
para satisfacer los créditos con el precio. GARRIGUES J., op. cit. p. 379.

8 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit., p. 46.

9 ROJO, A. Y BELTRAN E., “Regulacion Juridica de la Insolvencia: La Legislacion Concursal”,
VVAA, Comentarios a la Ley Concursal, Ed. Thompson Civitas, Valladolid, 2004, p, 905.
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titulada labyrinthus creditorum concurrentium ad litem per debitorum
communem inter illos causatam, publicada en 1.646, constituyéndose en el
primer tratado modero de derecho de quiebra.?°, al cual nos referiremos mas

adelante.

1.3. La Edad Media.

1.3.1 Antecedentes histérico-politicos.

La Edad Media surge por la caida del imperio romano, lo que influye en
la vida de Europa en todos sus aspectos, dentro de ellos, que desaparecen las
villas y ciudades, asi como las actividades urbanas, comerciales y artesanales,
debido a la ruptura del orden administrativo romano. Como consecuencia
prevalece la base de nucleos rurales dispersos y autosuficientes, sin mayor
comunicacion, por lo que la vida econdmica se limita a la propiedad feudal. Sin
embargo es hasta el siglo Xl, al comienzo de la Edad Media cuando se produce
el resurgimiento de Europa, con la reapertura del comercio, siendo segun
algunos autores el origen del sistema de economia de mercado?’. En esta
etapa se da la garantia al municipio con sus poderes coercitivos el
mantenimiento de las condiciones objetivas de acumulacion, incentivando la

capacidad productiva de la fuerza de trabajo e interviniendo con medidas de

20 CORDONES RAMIREZ, M., op. cit., p. 150.

21 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit., p. 47.
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politica econdmica en proceso de acumulacion del capital. Asi pues, durante la
sociedad medieval urbana se distinguen dos tipos de instituciones que dieron
origen a su vez a la creacion de dos tipos de normas juridicas, de un lado los
poderes publicos representados en las instituciones de la ciudad en la mayor
parte de los casos producto directo de las corporaciones, las que eligen las
magistraturas municipales y las de caracter autonomo basadas en el sufragio

popular con funciones de gobierno de los intereses generales.

Por otro lado, los poderes privados, que eran instituciones de clase, la
nobleza urbana y las corporaciones profesionales: Comerciantes y banqueros,
lo que hace que se creen normas relativas a sus relaciones mercantiles, y
surge el ius mercatorum, cuyas fuentes eran los estatutos de las corporaciones
mercantiles, la costumbre mercantil y la jurisprudencia de los tribunales
mercantiles creados en el seno de las corporaciones asi como el lus civile o
Derecho privado romano derivado del Corpus luris, al que los estatutos hacian

reenvio como fuente subsidiaria del ius mercatorum.

Este ius mercatorum, es el que se extendera progresivamente como
derecho tendente a la uniformidad ultra urbano y posteriormente, europeo, es
por ello que se afirma que la época medieval fue muy importante para Europa
por la importancia que cobro especialmente en ltalia. Sin embargo, no es sino
hasta el siglo Xlll a partir de los estatutos italianos en que se constituye el
primero instituto juridico de cumplimiento forzoso de las obligaciones de

caracter concursal.
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1.3.2. Los institutos concursales en la Edad Media. El surgimiento de la

quiebra.

1.3.2.1. Siglos XIII al XV.

En la Edad Media existen dos corrientes relativas a la quiebra. La
primera seguidora de los postulados del derecho romano y la otra por el
derecho visigodo, la que patrocinaba la sumision de la colectividad de
acreedores Yy de sus derechos a la autoridad judicial. La mayor aportacién en
el derecho medieval, en materia de derecho concursal, consiste en atribuir
especial relevancia a las condiciones subjetivas del deudor, con lo que se
rompe la indiferencia tradicional hacia la cualidad de comerciante o no del
deudor, con lo que se da inicio a la separacion entre las situaciones de
insolvencia entre los deudores no comerciantes, concurso de acreedores y los
comerciantes, suspension de pagos y quiebra, siendo a estos ultimos las
medidas mas rigurosas por la trascendencia economica de la cesacion de

pagos %2.

Varios autores coinciden en ubicar en la baja edad media el nacimiento
de la quiebra, especificamente en el Derecho estatutario italiano?. En este

sentido se configuro la quiebra, que se solia manifestar por la fuga del deudor,

22 CORDONES RAMIREZ, M., op. cit., p. 150.
23 jbid., p. 151; GARRIGUES, J., op. cit. p. 905; MARTINEZ FLORES, A., op. cit. p. 37,

PULGAR EZQUERRA, J., “El presupuesto objetivo de la quiebra en el derecho espanol”, op.
cit. p. 67, ROJO, A. Y BELTRAN, E., op.cit., p. 905.
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la mesa o el puesto del comerciante se quebraba o rompia: De ahi que se diera

la denominacion de “bancarrota”.

La quiebra, denominada también como decoctio y fallimento, del verbo
latino fallere, que significa “enganar”, “ocultarse”, era un procedimiento privado
con nula o escasa intervencién de los jueces mercantiles, ya que los mismos
acreedores ocupaban los bienes y designaban a los administradores o sindicos

para que lo administraran y enajenaran y en base a la par conditio creditorum,

hacian la distribucion.

Los acreedores privilegiados eran la mujer por la dote, y el Estado por
los tributos. La mala fe se presume al quebrar lo que se denomina decor ergo
fraudator, por lo que si se atrapa sufre de prisién y otras rigurosas penas. Asi
pues, se parte de la idea de que el quebrado es un defraudador (decoctor ergo
fraudator), y de que al Estado le corresponde la represién del hecho ilicito de la
quiebra lo que va junto a la correcta satisfaccion de los acreedores, esto se

constituye en una presuncion iuris et de iure.

Las fuentes historico-juridicas ponen de manifiesto que la fuga propter
debita, no era el unico presupuesto objetivo de la quiebra, varias fuentes
historicas se refieren a la falta de pago de las deudas, como lo enuncia
ROCCO A.%*, La quiebra es asi una institucion dirigida a sancionar el

comportamiento antisocial del fallido y a proteger con ello el interés colectivo,

24 MARTINEZ FLORES, A., op. cit. p. 38.
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que no es otro que el de una clase mercantil que ha sido elevado a la categoria
de interés publico, lo que explica la dureza de las penas, tratandose de una

mayoria de los comerciantes de una clase dominante en la época.

La pena que comunmente se aplica es la del bando, que conlleva la
exclusién del quebrado de la sociedad civil?>. Los elementos del bando eran: la
eiectio a civitate, entendida como expulsion del territorio o como privacion de la
ciudadania, la falta de proteccion del quebrado frente a sus posibles ofensores
(pérdida de la paz), la privacién de la facultad de pedir y obtener justicia, la
prohibicién de valerse de abogado, la exclusion de los officia. Estos elementos
variaban segun la causa que los haya determinado asi se tenian bando pro

avere, pro debito, pro delicto y pro maleficio.

En opinion de PERTILE, es comun que en todos los casos los bandidos,
eran excluidos de sus oficios publicos, privados del derecho de ser
demandantes en juicio y testificar?s. Asi pues, los estatutos italianos sittan en
el incumplimiento, con independencia de la situacion econdmica de fondo
subyacente, la causa de apertura de la quiebra, que en primer momento se
tenia como manifestacion inequivoca la huida o fuga del deudor v,
posteriormente, la cesacidn de pagos. En dichos estatutos la técnica que se

utiliza es la de “sustantivacion de hechos externos para delimitar el

25 jbjd. p. 39.

26 MARTINEZ FLORES, A, op. cit. p. 40.
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presupuesto objetivo de apertura de la quiebra™’, la cual sera empleada en el

derecho francés y ordenamientos influidos por éste.

1.3.2.2. El derecho concursal en Espafa durante los siglos Xlll al XV.

La generalidad de la doctrina ubica el inicio de la quiebra en los
estatutos italianos en el siglo XIII, sin embargo existen doctrinas que afirman la
autonomia del derecho espafol en referencia a los estatutos italianos
medievales, en dos vias, la primera que afirma esa autonomia debido a que en
el siglo Xlll es cuando comienza a configurarse el instituto de la quiebra en las
partidas de Alfonso X el Sabio, en las que se regulaba la materia concursal con
caracter sistematico y completo, frente al caracter asistematico y primario de la

regulacién en el derecho italiano 8.

Y de otro lado, se puede afirmar que en Espaina por primera vez durante
el siglo XIlI, se configura la quiebra en la legislacion catalana, esto dentro del
contexto histérico del auge comercial y econdémico por el que atravesaba
Cataluia, y la quiebra surge por una necesidad de proteccion al comercio, por
ello se produce antes en Catalufia que en Castilla, ya que la segunda se tendra

que esperar hasta el siglo XV para tener mas florecimiento.

2T PULGAR EZQUERRA, J., “El presupuesto objetivo de la quiebra en derecho espafiol “, op.
cit. p. 68.

28 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit. p. 62.
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En materia de quiebra se dictan las primeras disposiciones durante el
reinado de Jaime Il, en la Ley de las Cortes de 1.299, en el cual se determina
un tipo determinado de deudores (banqueros) a los que se denomina “abatuts”,
O0sea quebrados, con lo que se da un paralelismo entre la Ley de Cortes
catalana y el Estatuto de Arte del Cambio de Firenze, también de 1.2992°. Otra
disposicion Catalana de importancia es la “Constitucién de las Cortes de Lérida
de 1.301, en el que se define al “abatut” (quebrado) en funcion del hecho
externo del incumplimiento de su obligacién de pagar a los acreedores, con
independencia de la efectiva situacién econdémica de fondo y que se mantendra
durante el reinado de Jaime Il, en la Constitucion de las Cortes de Gerona de

1.321.

En 1.333 durante el reinado de Alfonso IV de Aragdn, se dan las Cortes
de Montblanc que se refirieron a los mercaderes en los que la fuga, ausencia u
ocultacion eran causas suficientes para declarar la quiebra, lo que se mantuvo
vigente hasta las Cortes de Cervera de 1.359, dictada por Pedro IV. Se puede
afirmar que durante los siglos XIII al XIV, en relacién a la delimitacién del
presupuesto objetivo, se utilizaba la técnica de sustantivacion de
manifestaciones externas de la insolvencia como la cesacién de pagos vy la
fuga, en forma paralela con lo que sucede en el derecho estatutario medieval

italiano, en la que se da origen a esta técnica®C.

29 jbid. p.69.

30 PULGAR EZQUERRA, J.,” El presupuesto objetivo de la quiebra en derecho espafiol”’, op.
cit. p.70.
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Durante el siglo Xlll en el derecho concursal castellano se combina la
técnica de sustantivacion de hechos externos con el establecimiento de una
situacion economica de fondo, entendida la insolvencia como incapacidad de
pago, de la que la cesacidn de pagos constituye mera manifestaciéon externa,
pudiendo afirmarse, segin ALCALA ZAMORA, que se sitia en el derecho
espanol el origen de esta técnica posteriormente seguida por ordenamientos

del bloque juridico anglosajon3'.

En conclusién sobre esta época podemos afirmar que la quiebra es
considerada como delito y el quebrado es sometido en todo caso a graves
sanciones penales y personales®. La primera Ley sobre quiebra, promulgada
en 1.548 en Valladolid por la Reina Juana, contempla el supuesto de un
comerciante que, sin haber huido ni ocultado sus bienes, carece de medios
para pagar, a lo cual se le denomina quiebra. El legislador castellano delimita el
presupuesto objetivo de apertura de la quiebra en base al establecimiento de

una situacion econdmica de fondo.

El contenido de esta primera Ley de quiebra castellana sera
posteriormente reproducido en una Ley de Felipe Il, promulgada en 1.570 por
las Cortes de Cordova y una pragmatica de 18 de julio de 1.590, que senala

expresamente procedente el procedimiento de cesién de bienes para regular

31 ibid. p. 72.

32 MARTINEZ FLORES, A., op. cit. p. 65.
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los aspectos procesales de la quiebra 33. Se produce por tanto en el Derecho
castellano un tratamiento legal insuficiente y de caracter asistematico de la
quiebra cuyo régimen procesal se determina por remision a las normas
reguladoras de la cesion de bienes y de ahi que resulte justificado que la
quiebra en Castilla deriva mas de la cesién de bienes de origen romano que de

una recepcion del derecho estatutario italiano3*.

1.3.3. Siglos XVI al XVIII.

Esta etapa se puede calificar como la médula del derecho concursal ya
que es cuando se le da forma tal y como lo conocemos hoy, en principio,
surgen dos autores Espafioles como lo son AMADOR RODRIGUEZ, Y
SALGADO DE SOMOZA, del primero con el Tractatus de concursu, cuyo titulo
completo es Trantatus de concursu et privilegis creditorum in bonis debitorum
et de eorum prelationibus, cuya primera edicion se publicé en Valladolid, en
1616; del segundo su monumental Labyrinthus creditorum concurrentium, titulo
que se completa con las palabras ad litem per debitorem communem inter illos

causatam.

AMADOR RODRIGUEZ es quien por primera vez utiliza el vocablo de

concurso, y SALGADO SOMOZA, es el artifice de una elaboracion doctrinal

33 PULGAR EZQUERRA, J., “El presupuesto objetivo de la quiebra en derecho espafiol”, op.
cit. p.74.

34 ibidem.
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de la institucidn como proceso, como litis, a la que concurren los acreedores
del deudor comun, en un verdadero laberinto cuya salida ya no es una
heterocomposicion de los complejos conflictos de intereses que se plantean en
el estado patrimonial de insuficiencia del activo para atender al cumplimiento de
las obligaciones del deudor y para responder de su incumplimiento, siendo esta

su gran aportacions®.

El objetivo del Labyrintus, obra de SALGADO SOMOZA?, era regular un
nuevo procedimiento de cesion de bienes a cambio de un reforzamiento de las
formalidades y garantias, se evitaba la prision del deudor, y las notas
esenciales de dicho tratado se sintetizan en: a) La constante intervencion del

juez en la quiebra; b) Los bienes del deudor pasaban del dominio de éste a la

35 OLIVENCIA RUIZ, M., “Reforma concursal espafiola y doctrina juridica: Los clasicos
espafoles del XVII”, En: Revista espafola de derecho concursal y paraconcursal. No. 9 (mar-
2006); p. 20. ISSN.

36 En relacion a Francisco SALGADO DE SOMOZA: “...Nacié en La Corufia en 1.590, estudié
Humanidades en La Corufia y se doctoré en la Universidad de Santiago de Compostela.
Posteriormente se ordeno sacerdote. Fue abogado de la Real Audiencia de Galicia. Trasladado
a Madrid, fue Vicario general del Arzobispado de Toledo. Fue después auditor en Valladolid,
donde llegé a Presidente de Sala. Pasé luego al consejo de Hacienda y fue después Consejero
del Consejo de Castilla, del que llegoé también a Presidente. Murié retirado en el monasterio de
Alcald la Real en Jaén el afio 1664, del que era Abad...” Para ampliar sobre el tema ver. TRIAS
DE BES, X., “El derecho concursal en las ordenanzas de Bilbao”, VVAA, Estudios sobre la ley
concursal. OLIVENCIA RUIZ, M., “Reforma concursal espafiola y doctrina juridica: Los
clasicos espafioles del XVII”, En: Revista espafiola de derecho concursal y paraconcursal. No.
9 (mar-2006); p. 20. ISSN. Ed. Marcial Pons, ediciones juridicas y sociales, S.A., Tomo I,
Madrid, 2004, p. 56-57; y del mismo Autor: TRIAS DE BES, X., “Salgado de Somoza, un
precursor de la moderna doctrina del derecho concursal’, VVAA, Estudios juridicos en

homenaje al profesor Aurelio Menéndez. Ed. Civitas. Tomo Illl. Madrid. 1996.
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proteccion y potestad de la curia; ¢) La administracion de los bienes es
confiada a la tutela del juez, el cual designa un administrador y distribuye los

bienes una vez subastados ¥’.

Se puede afirmar que este proceso es el antecedente a lo que ahora es
denominado como concurso “voluntario”. La calidad del tratado y la innovacion
de los términos de “concurso” y “deudor comun”, asi como la sistematica del
proceso hizo que su obra influenciara a los demas paises europeos, ya que
antes de dicha obra no existia nada similar dentro de la legislacion occidental,
de hecho la legislacion alemana sobre el concurso arranca de la obra de
Salgado Somoza. Muchos autores coinciden en que el derecho concursal
espafnol era el unico humanizado y moderno de occidente, también fue el
primero que reservd el procedimiento de quiebra para los comerciantes o
empresarios sometiendo al deudor civil insolvente a otro procedimiento distinto

que derivd mas tarde en el “concurso de acreedores”.

Desde las partidas se puede observar la tendencia de conservacion de
la empresa, con la expresa autorizacién del pacto de continuacion entre los
socios supervivientes con la idea de mantener viva la sociedad, asi como la
situacion de que el sobreseimiento es preliminar a la quiebra, es decir que
desde un principio se estaba introduciendo una nueva figura que se convertiria

con el paso de los tiempos en la “suspension de pagos™®.

37 CORDONES RAMIREZ, M., op. cit. p. 148-149. BELTRAN SANCHEZ E., “Derecho
Concursal”. AA.VV. Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 2012, p. 26.

38 TRIAS DE BES, X., “El derecho concursal en las ordenanzas de Bilbao”, op. cit., p. 58-59.
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En la obra de Salgado se mencionan los cuatro procedimientos de

concurso existentes en el Derecho Espafiol:

1°.Cuando los acreedores concurren para conceder una moratoria al deudor
comun (espera); 2°.Cuando los acreedores convienen entre ellos reducir
alguna parte de sus créditos (quita); 3°.Cuando el deudor llega a un acuerdo
con unos acreedores determinados, oponiéndose otros, y contienden entre
ellos cuales han de ser los privilegiados; 4°.Cuando el deudor convoca a sus
acreedores y les cede los bienes, estableciéndose la oportunidad de

prelacion®.

Mientras tanto en Italia, frente a la concepcidén imperante hasta entonces
que consideraba al quebrado como un defraudador que se le tenia por muerto
o se le aplicaba la pena de infamia, se inicia por obra de STRACCCHAE, la
diferenciacion de tres clases de quebrados en atencion a la conducta: a) Los
que son insolventes por un hecho derivado de la suerte (fortuna vitio). b) Los
que llegan a ser insolventes por un hecho propio (suo vitio), que comprende a
los que organizan su propia quiebra, alterando sus cuentas y contrayendo
creditos cuando conocen ya su propio estado de insolvencia, de los que se dice
que caen en bancarrota, incurren en infamia y se les aplica la pena del bando.
Y, c) Aquellos cuya insolvencia es el resultado tanto de su propia culpa como

de hechos ajenos a su voluntad (partim fortuna, partim suo vitio), quienes

39 jbid. p. 59.
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también son considerados infames pero se favorece la celebracion de un

convenio con los acreedores y se admite la revocacion del bando.

La doctrina sentada por STRACCHAE, es seguida por otras autores de
la época, entre los italianos SCACCIA, ROCCO Y DE ANSALDIS; alemanes
MEVIUS, y entre los espafioles MATIENZO, AZEVEDO, CORTIADA Y
VALERON. Sobresaliendo entre los espafioles HEVIA BOLANOS*, quien
implementa la clasificacion que aun perdura hasta la presente época entre
quebrados fortuitos, los cuales no pueden ser presos por deudas, no incurren
en pena ni son considerados infames; los alzados, es decir los que huyen con
sus bienes o los ocultan, contra los que ha de proceder criminalmente por el
delito que han cometido e incurren en la pena de infamia y en la pena de
muerte natural de la horca, y los fraudulentos o culpables, contra los cuales se
debe proceder también criminalmente por el delito que cometen e incurren en
pena de infamia y en la privacion perpetua del oficio de mercaderes, cambios,

bancos o factores, perdiendo ademas la condicion de nobles si lo eran.

El pensamiento de HEVIA BOLANOS tendra una influencia decisiva en

la normativa posterior y también en la doctrina hasta la época de la

40 En relacién a Juan de Hevia Bolafios, natural de Oviedo, residié en Lima, donde fue
empleado de la Real Cancilleria; escribié el Laberinto de comercio terrestre y naval, y su mas
famosa obra, Curia Filipica, publicada en Lima el afio 1613, en la que en los capitulos XI, XIl y
XIIl, se ocupa de los fallidos o quebrados, de la prelacion de créditos y de la accién revocatoria,
respectivamente. Para mas sobre el tema ver: TRIAS DE BES, X., “El derecho concursal en

las ordenanzas de Bilbao”, op. cit. p. 58.
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codificacién*'. Por otro lado la Ordenanza Francesa de Colbert supone la
recepcion a nivel juridico-positivo del derecho medieval italiano en materia de
quiebras vigente. Segin RENOUARD#*, el derecho medieval italiano penetra
en Francia desde finales del siglo XVI fundamentalmente a través del contrato
de cambio por el comercio monetario que se realizaba en las grandes ferias de
Champagne y Brie y mediante el establecimiento en Francia de refugiados
florentinos que fundarian bancos en Lyon y a los que les serian concedidos

grandes privilegios.

La importancia histérica de la Ordenanza Francesa del Comercio de
Colbert de 1673 en materia de quiebras es triple: a) Supuso la recepcion a nivel
juridico-positivo del derecho medieval italiano en materia de quiebras; b) En el
titulo Xl de la Ordenanza, que lleva por titulo “De las quiebras y bancarrotas”,
se situa el origen del derecho concursal francés; c) En la Ordenanza Francesa
institucionalmente, junto a la quiebra, de un lado se mantenian los convenios
solutorios y extrajudiciales, como institutos alternativos a ésta de caracter
negociado y, de otro, se configuraron durante el siglo XVII las denominadas
moratoria reales (lettres de répit francesas o sursis de payement belgas),
reservadas en su aplicacién a comerciantes “buenos pero desafortunados” en
situacion de dificultad economica transitoria y consistentes en un plazo

otorgado por el poder ejecutivo, dado el fortalecimiento de que es objeto

4 MARTINEZ FLORES, A, op. cit. p.52.

42 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit., p. 72.
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durante este periodo, y de caracter no negociado entre deudor y acreedores,

como acontecia con relacion a los convenios 43.

1.3.3.1 De los Consulados en Espana.

La figura de los consulados de origen italiano, nacié en Pisa durante el
siglo Xlll, y los objetivos principales que buscaban eran: a) Establecer
mecanismos de defensa de los intereses de los comerciantes matriculados en
el consulado; b) Disciplinar con caracter general la actividad comercial
realizada en el territorio sobre la cual el consulado tiene su competencia; c) Se
les dota de autonomia normativa, por ello se constituian en las ciudades donde

existia mucho florecimiento comercial.

Bajo este concepto surgen muchas ordenanzas, que en su mayoria no

regulaban la quiebra, a excepcién de las Ordenanzas de Bilbao de 1737, y las

del Consulado de Malaga, en 1824, las cuales veremos a continuacion.

1.3.3.1.1. De las Ordenanzas de Bilbao de 1.737.

El 2 de septiembre de 1.737, previo informe del Consejo Supremo de

Castilla se expidio la Real Cédula que confirmaba la redaccion de las nuevas

43 Para ampliar sobre el tema ver: ibid. p. 72-74, y citado por esta autora BISBAL, “La empresa

en crisis y el derecho de quiebras”, Bolonia, 1986, p. 90-93.
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Ordenanzas de Bilbao, considerada como uno de los textos legales mas
logrados y que mayor influencia y difusion han alcanzado en Espafia dentro del
Derecho mercantil y aun al derecho en general. Fueron Juan Bautista De
Guendica y Mendieta, Luis de Ibarra y Larrea, José Manuel de Gorordo,
Antonio de Alzaga, José de Zangronitz y Emeterio de Thellitu, vecinos y
comerciantes de Bilbao, quienes, por encargo de la Junta General de Comercio
de aquella villa, redactaron en el corto espacio de 15 meses los 29 capitulos de
que constan las ordenanzas, con mucha precision y claridad, siendo una obra
genuinamente espafiola del siglo XVIII, tratando temas como la letra de cambio
la contabilidad comercial, las comparfias mercantiles, los contratos o el tema

de las quiebras*.

El éxito de las Ordenanzas fue percibido al aplicarse por la costumbre en
toda Espania, hasta la expedicion del Cédigo de Comercio Espafiol de 1.829,
excepto en Levante donde relativos al Derecho maritimo era preferido el Libro
del Consulado de Mar*®. La Influencia de las Ordenanzas se dio, como se dijo
antes, en la redaccion por SAINZ DE ANDINO en el Cbédigo de Comercio
Espafol de 1.829, y ademas en el Code Francés. Su influencia se extendié por

América, y cuando se publico el citado Cddigo de 1.829, tenian una especie de

44 TRIAS DE BES, X., “El derecho concursal en las ordenanzas de Bilbao”, op. cit., p. 60.

45 Diferia a los elogios SEMPERE, quien manifiesta que: “Aun cuando estas Ordenanzas se
llaman generales, son en su mayor parte peculiares al trafico del puerto o ria de Bilbao y de su
comercio trato local, por manera que sélo una cuarta parte exactamente puede decirse se halla
dedicada a objetos de verdadero interés general”. SEMPERE, J., “Historia del derecho

espanol”’, Barcelona, 1847, p.469.
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prioridad y universalidad en los distintos Consulados de Espafia y sus colonias.
Asi rigieron en Uruguay hasta 1.854, en Chile hasta 1.864, en Paraguay hasta
1.867, en Guatemala hasta 1.873, y el ultimo estado americano que las
abandon¢ fue México, donde siguieron vigentes hasta que se publico el primer

Codigo de Comercio en 1.8844.

Ademas de la forma sistematica y completa de regulacion de la quiebra,
se distinguen diferentes regimenes juridicos de tratamiento de crisis
economicas en razon de la condicion de comerciante del deudor*’. En relacion
al presupuesto objetivo de apertura de la quiebra las Ordenanzas de Bilbao, en
su capitulo XVII, bajo el titulo “De los atrasados, fallidos, quebrados o alzados;
sus clases y modo de proceder en sus quiebras”, parecen mantener una linea
de continuidad con el Codigo de las Siete Partidas, empleando una técnica
que combina la situacidn econdmica de fondo con el establecimiento de sus

manifestaciones externas.

En ese sentido se distingue la situacion econdémica de fondo
manifestada por el empleo de la expresion “no pudiendo o no queriendo
cumplir’, y las manifestaciones externas de esa situacion como la cesacion de

pagos (“‘pagamentos”), la fuga u ocultacion del deudor (“ausentandose y otras

46 jbid., p.64.

4T PULGAR EZQUERRA, J., “El presupuesto Objetivo de la quiebra en Derecho Espafriol”, op.
cit., p.75.
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refugidndose en las iglesias sin dejar de manifiesto...”)*. En el mismo capitulo
antes relacionado se menciona en base a la situacion econémica de fondo el
titulo “De los atrasados, fallidos, quebrados y alzados”. Sus clases y modos de
proceder en sus quiebras”, se distinguen tres clases de quebrados: Atrasados,
inculpables y alzados, haciéndose depender de dicha calificacion los efectos de

la quiebra sobre el deudor.

En relacion a los atrasados, esta clasificacién se hace depender de una
situacion economica de fondo consistente en la existencia de bienes
suficientes, es decir, activo superior a pasivo, de la que manifestacién externa
es la cesacion de pagos, y se introduce un concepto de insolvencia entendida
como desbalance, activo menor que el pasivo, concepto tradicionalmente
adoptado por el Derecho Espaiiol, dejando a un lado el supuesto de iliquidez*°.
Esta situacién es denominada también como: “Quiebra fortuita”, y equivale a un
atraso y es antecedente a la figura juridica que surgiria siglos después con el

nombre de suspension de pagos®°.

48 Establece el Capitulo XVII.I de las Ordenanzas de Bilbao que: “...Por la desgracia de los
tiempos e infelicidad o malicia de algunos negociantes, se experimentan muchas veces
atrasos, falencias o quiebras en su crédito y comercio, no pudiendo o no queriendo cumplir con
los pagamentos de su cargo unos ausentandose y otros refugiandose en las iglesias sin dejar
de manifiesto sus libros, papeles y cuentas con la debida claridad...”. PULGAR EZQUERRA. J,,

ibid., p. 76.

49 jbidem.

5 TRIAS DE BES, X., “El derecho concursal en las ordenanzas de Bilbao”, op. cit., p.67.
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Los quebrados inculpables eran aquellos que, por causas no imputables,
vean disminuir su activo en relacion al pasivo, permitiéndose en estos casos al
deudor llegar a un acuerdo con sus acreedores de quita y/o espera. Se
diferencia del anterior en el sentido que por circunstancias desgraciadas,
carecen de bienes para hacer frente a sus deudas®'. Y los alzados aquellos
que conociendo su mal estado, no obstante él, arriesgan los caudales ajenos
con dolo y fraude, compran mercaderias a plazos con subidos precios y las
venden al contado a menos de su justo valor, y alzandose finalmente. A estos
alzados se les ha de tener como infames, ladrones publicos, robadores de

hacienda ajena y se les perseguia en proporcion de sus delitos®2.

1.3.3.1.2 De las Ordenanzas de Malaga de 1.825.

Las Ordenanzas del Consulado de Malaga del 30 de junio 1.825
constituyen el ultimo texto de caracter corporativo inmediatamente anterior a
la codificacion mercantil en el que existe un tratamiento sistematico de todas
las materias mercantiles. Nunca llegaron a estar vigentes y son muy
importantes porque siguen la pauta del Code d° Commerce francés de 1.807 e

influird en el Cadigo de Comercio Espariol de 1.829%.

51 jbidem.

52 Ibidem.

53 Para ver mas sobre el tema consultar: OLABARRI CORTAZAR Y PELAEZ, “Tratamiento

juridico de la insolvencia y sus efectos en el Derecho concursal a partir del periodo histérico
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Dentro de las novedades distingue cinco clases de quiebra: suspension
de pagos, falencia inculpable, falencia culpable, falencia fraudulenta y
alzamiento®*. Dichas ordenanzas contenian ademas muchas novedades para
la época y especificamente con el presupuesto objetivo de apertura de Ila
quiebra, en el art. 1.043 establecia: “Todo comerciante que cesa en sus pagos
esta en estado de quiebra”, de forma paralela al art. 437 del Cdédigo de
Comercio Francés Napoleonico de 1.807. Al parecer de algunos autores, este
articulo no es muy explicito, y se cuestiona si esa cesacion en los pagos es
equivalente o no a la insolvencia y no se resuelve si en la cesacion de pagos se
distingue entre obligaciones mercantiles y civiles®®. La solucion se desprende
al complementar el articulo antes citado con el art. 1.050 del mismo cuerpo
legal, que atendiendo al elemento causalista nos ilustra al sefialar que el cese
ha de producirse sin otra verdadera causa que “La falta de fondos para
hacerlo”. En conclusién se puede afirmar que las Ordenanzas Malaguenas
exigen una insuficiencia del activo para atender al pasivo y un estado
patrimonial insolvente de caracter duradero, y por el contrario una pasajera
situacion de insolvencia que pudiera ser subsanable mediante el recurso del

credito y menos aun, una cesacion de caracter voluntaria, a pesar de contar

moderno. Soluciones diferenciadas y nuevas conclusiones, con especial referencia el C. de c.
de 1829”, en R.G.L.J. 1982, num. LXXXV. p. 405 y ss.

54 MARTINEZ FLORES, A., op. cit., p.60.

%5 CORDONES RAMIREZ, M., op. cit., p. 153.
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con fondos suficientes para la cobertura de las obligaciones pendientes, harian

improcedente la declaracién de quiebra®®.

Por otro lado se afirma que en dicha normativa existen contradicciones,
ya que para delimitar el presupuesto de la quiebra, el legislador utiliz6 el
término francés de “cesacion de pagos”, no para aludir al hecho externo de la
falta de pago con independencia de la situacién de fondo identificada con la
insolvencia como desbalance. La inclusion de la suspension de pagos definida
en base a la suficiencia de bienes como una clase de quiebra, hace
cuestionable que en las Ordenanzas Malaguefias el presupuesto objetivo de
apertura de la quiebra sea el desbalance (activo menor que pasivo). Estas
contradicciones estan relacionadas directamente con el Codigo Francés e
influira en el Codigo de Comercio de 1.829, lo que hace surgir el debate

doctrinal sobre el presupuesto objetivo de la quiebra®’.

Este deseo armonizador justificaria el empleo por el legislador del
término de “cesacion” para designar una situacién que trasciende el plano de
los hechos y es calificable como insolvencia (situacion de fondo) identificada
con el desbalance, en linea con las Ordenanzas de Bilbao, en las que se
recoge la tradicion castellana en materia de quiebras, cuyo origen se situa en

las Partidas. En conclusion, en esta época se plasma como situacion

56 Ibidem.

57 PULGAR EZQUERRA, J., “El presupuesto Objetivo de la quiebra en Derecho Espafiol”, op.
cit., p. 79.
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econdmica en la actividad mercantil y el descredito alcanzaba incluso el buen

nombre del comerciante quebrado y el de su familia.

1.3.4. Las codificaciones y las leyes especiales del siglo XIX.

En el orden politico-ideolégico, acontece durante esta época la
revolucion francesa, con su consecuente configuracion de una sociedad civil
separada del poder politico, el racionalismo y el iusnaturalismo. En los
aspectos econdmicos se produce el cambio del comercio a la industria, como
un proceso iniciado en Inglaterra en el siglo XVIIl y que se extendera por el
continente europeo durante el siglo XIX, por lo que se propugna le economia

de mercado originada durante la edad media.

Y en el aspecto juridico se origina el fendbmeno de la codificacion, que
supone la conclusion del proceso de estatalizacion de las fuentes de
produccion normativas iniciadas durante los siglos XVI-XVIII a través de una
tarea pre codificadora, asi pues, se da de parte de los poderes publicos el
codificar el derecho, y se da la separacion entre la codificacion civil y mercantil,
siendo el Codigo Francés Napoleonico de 1.807 el primer Codigo que se

promulga en el que se contenia una regulacion de las relaciones comerciales®.

El Derecho concursal en concreto se va a caracterizar en esta época

porque el centro de decision sobre la solucion de la crisis (deudor y

58 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracién del concurso de acreedores”, op cit., p. 81-82.
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acreedores), los cuales, ademas decidiran tomando en consideracion intereses
exclusivamente privados tales como los intereses en el cobro. La funcion de
los 6rganos publicos dentro de los procedimientos concursales se reducira, por
tanto, a impulsar un marco colectivo procedimental en el que los sujetos
privados puedan decidir sobre la solucion de la crisis (funcidn solutoria del
procedimiento). Ademas, el Derecho concursal se va a configurar como
prevalentemente liquidativo, coherentemente con la idea liberal de
autorregulacion del mercado, pues éste eliminara por distintas vias, y una de
ellas la liquidacion, a los sujetos econdmicos no aptos para actuar
econdmicamente. De esta manera se presenta un instituto concursal solutorio-
liquidativo, cuya finalidad es la satisfaccion de los acreedores a través de la

liquidacion del patrimonio del deudor.

Bajo este contexto se configura un sistema de convenios de caracter
conservativo integrado por convenios preventivos (judiciales/ extrajudiciales) y
no preventivos (solutorios) junto a la quiebra como instituto concursal
liquidativo, lo que determina el dualismo institucional concursal tipico del siglo
XIX. La conservacién en este marco se presenta, no como un fin, sino como un
medio a través del cual los convenios persiguen lo que constituye la finalidad
ultima del instituto, la satisfaccion de los intereses de los acreedores, y no una

finalidad de conservacién de la empresa.

Lo anterior hace concluir que ambas formas, liquidativa de la quiebra y

conservativa del convenio, tienen la identidad solutoria, y que los presupuestos

44



objetivos de ambos son coincidentes. Lo que determinara la aplicacion de

cualquiera de las dos opciones sera la condicidn subjetiva del deudor.

Asi pues, al parecer de GONDRA, el derecho concursal del siglo XIX se
puede calificar como el derecho concursal del comerciante-empresario y no de
la empresa, siendo preciso esperar hasta el siglo XX para que con la reforma
francesa de 1.967 se produzca la separacion hombre-empresa y el
consiguiente transito de un derecho concursal del empresario a un derecho
concursal de la empresa en que la suerte de la segunda esté unida solo a
condiciones econdmicas o intereses publicos en la conservacion de empresas,

que seran los determinantes de la liquidacion o conservacion de éstas®®.

De esta manera los principios de politica juridica varian de conformidad
con los distintos ordenamientos insertos en el area de economia de mercado
occidental, en relacion a la delimitacion del presupuesto objetivo de apertura
de los institutos concursales, por ejemplo la técnica caracteristica del Codigo
Francés Napolednico de 1.807, que sustantiva el hecho externo de la cesacion
de pagos y que ejercid una notable influencia durante el siglo XIX sobre los
ordenamientos del bloque juridico latino (Espafa, Bélgica, Portugal, y Derecho
Italiano de los Codigos de Comercio, asi como sobre la primitiva codificacion

Alemana), y por otra parte lo que establece una situacion econdmica de fondo

5 jbid., p. 85.
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(insolvencia) en combinacion con un sistema de Numerus clausus, como

acontece en los derechos Inglés y Americano ©°.

80 jbid., p. 86.
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Capitulo Il.

La codificacion espaiola y su consecuente reforma en materia concursal.

2.1. Primeros antecedentes.

2.1.1. El Cdédigo de Comercio Espaiiol de 1.829.

El Codigo de Comercio Espafiol de 1.829, fue promulgado el 10 de mayo
de 1.829, por Fernando VII, y surgi6 como el primer Cédigo de Comercio
Espafiol, obra del jurista SAINZ DE ANDINO y en el cual se puede percibir la
influencia de los Consulados, desde finales del siglo XVIII, hasta su
desaparicion, asi como del Codigo Francés de 1.807, aunque esta influencia

francesa ha sido discutida por varios autores®’.

En dicho Codigo el tema de las quiebras era tratado en una forma
completa en el libro IV, bajo el titulo “De las quiebras”, y trataba tanto los
aspectos sustantivos como procesales®?. Regulaba el instituto de la quiebra

como los convenios solutorios o convenios insertos dentro de la quiebra como

61 Vid. GARRIGUES, J., op. cit, p. 381.

62 [bidem.
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solucion de ésta, sin contemplarse el convenio preventivo que no se regulo sino

hasta el Cédigo de Comercio de 1.88563.

En este Codigo la quiebra se define como un procedimiento
predispuesto para las crisis econdmicas del comerciante, asi mismo aparece
por primera vez como una clase de quiebra la suspension de pagos, entendida
como una moratoria que puede solicitar el comerciante que manifiesta tener
“bienes suficientes para cubrir todas sus deudas”, el cual con el tiempo se fue
convirtiendo en un procedimiento auténomo y distinto de la quiebra, lo que
comenzo a gestarse dentro de las suspensiones de pagos y quiebras de
companias ferrocarriles y concesionarias de obras publicas y luego con el
Cddigo de Comercio de 1.885, para todos los comerciantes y sociedades

mercantiles 4.

Es importante resaltar algunos aspectos importantes de este Codigo
tales como el hecho de que desaparece de la terminologia legal la palabra

“concurso”, y reaparece en el titulo XI de la Ley de Enjuiciamiento de 1.855. La

63 Para los efectos de ampliar el tema y tratando lo relativo al paralelismo entre el Derecho
Espanol y los ordenamientos de Derecho comparado, especialmente lo relativo a la “quiebra de
primera clase”, que no es regulada en otros ordenamientos juridicos ver:. PULGAR
EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit., p.87-88.

64 ROJO, A., “Regulacién Juridica de la Insolvencia: La Legislacién Concursal”’, op. cit. p. 906,

sobre el tema ver también: HERNANDEZ MARTI, J., “Presupuesto objetivo del concurso y
fundamento de la solicitud”, Ed. Tirant lo Blanch, Madrid, 2009, p. 17-18.
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cesion de bienes hecha por comerciantes se considera siempre como

quiebra®.

Asi mismo, surge la clasificacion de cinco clases de quiebras:
Suspension de pagos, insolvencia fortuita, insolvencia culpable, insolvencia
fraudulenta y alzamiento, y trata de superar un sistema subjetivo basado en el
principio de culpabilidad para acoger uno objetivo, fundado en el mero

incumplimiento de las obligaciones.

En relacion al presupuesto objetivo de apertura de la quiebra, se emplea
una técnica similar a la de las ordenanzas de Bilbao y Malaga, los que a su vez
se basaban en las partidas, definiendo la insolvencia como desbalance, es
decir activo menor que pasivo, lo que se manifiesta en la cesacion de pagos

como manifestacion externa®®.

Por otro lado en el articulo 1.025 del Cédigo de Comercio de 1.829, se
establecen las manifestaciones externas del sobreseimiento en los pagos, por

lo que se puede afirmar que en la legislacion espafiola de la época se utilizaba

65 GARRIGUES, J., op. cit., p.381.

66 El art. 1.001 del Codigo de Comercio de 1.829 establecia que: “...Se considera en estado de
quiebra a todo comerciante que sobresee en el pago corriente de sus obligaciones...”, en forma
paralela el articulo 437 del Cédigo de Comercio Francés de 1807, establece: “todo comerciante
que cese en sus pagos esta en estado de quiebra”. PULGAR EZQUERRA, J., “El presupuesto

objetivo de la quiebra en derecho espafriol”, op. cit., p.80.
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el sistema de “numerus clausus” de manifestaciones externas®’. Surgen varios
presupuestos de apertura del procedimiento, dependiendo de los sujetos que
solicitan la declaracion, tratandose si son los acreedores, en quiebra
involuntaria, en la cual debe haber existencia de ejecuciones en contra del
deudor y una insuficiencia de bienes, y por otro lado si lo solicita el propio
deudor, quiebra voluntaria, en el que bastara con la sola peticion del deudor

para que se declare la quiebra.

2.1.2. El Cédigo de Comercio de 1.885, y sus modificaciones posteriores.

El contexto histérico en el que surge el Cdc de 1.885 y lo que atafie a la
reforma concursal, tiene como antecedentes en el momento en que la ideologia
liberal triunfa en Espafa, durante el llamado “Trienio liberal”, de 1.868 a 1.870,
de esta manera por decreto de 20 de septiembre de 1.869 se cred una
comision encargada de reformar el Codigo de Comercio esparfiol de 1.829, sin
embargo a pesar de haberse elaborado un proyecto de bases, dichas reformas
no prosperaron, sino hasta que se cre6 concretamente una el 1 de marzo de
1.881 que elaboré las reformas respectivas que fueron aprobados el 22 de

agosto de 1.885 y que entro en vigor a partir del 1 de enero de 1.886%.

67 Ibidem.

68 En relacion a la comision se puede consultar: ESTASEN, “Suspension de pagos Yy quiebras”,
Madrid, 1.899, pp. 104, 105. También en: OLIVENCIA, “La suspensiéon de pagos y la quiebra
en el Codigo de Comercio”, en Centenario del Cédigo de Comercio, Madrid, 1.986, pp. 362-
364.
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Dentro de las caracteristicas que sobresalen a este nuevo cuerpo
normativo destacan que no se hizo una reforma institucional del Codigo de
1.829, es decir no se reformo la parte sustantiva, sino mas bien se dio una
actualizacion ideologica. Esencialmente se introduce el instituto de la
suspension de pagos, no regulado como procedimiento autbnomo hasta ese
momento, de esta manera continué vigente el procedimiento adjetivo contenido

en el Cdc de 1.829.

El marco institucional concursal del Cdc de 1.885 y leyes especiales, lo
componen la quiebra como instituto liquidativo de ejecucion patrimonial
universal y un sistema de convenios, como instituto de caracter conservativo
que se encuentra integrado de un lado por los convenios solutorios, es decir
convenios insertos dentro de la quiebra como solucion a ésta, y se configura la
modalidad del convenio preventivo judicial como procedimiento auténomo y
alternativo a la quiebra con la denominacion de “suspension de pagos”, el cual

fue modificado posteriormente®?.

En este sentido, la Ley de 10 de junio de 1.897, reform¢ el Cdc de 1.885
en gran parte como consecuencia del desajuste normativo que entrara en vigor
primero la normativa adjetiva que la sustantiva, y ademas esta reforma tenia
como finalidad reducir los abusos a que habia dado lugar el régimen del Cdc de
1.885 en su redaccion originaria en especial con la delimitacion del

presupuesto de apertura de la suspension de pagos y el marco de relaciones

8 jbid, p.91;
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con la quiebra, siendo este motivo para que las reformas introducidas se

centraran en ese ambito’©.

Dentro de las notas que caracterizaron esta etapa de la reforma
concursal espafiola es que existia una identidad de presupuestos objetivos
entre la Quiebra y la Suspensidén de Pagos, pudiendo ser declaradas ambas
con independencia de la existencia de bienes suficientes, situandose el ambito
de aplicacion especifico de la suspension de pagos frente a la quiebra, en
aquellos supuestos en que no existiendo todavia un incumplimiento por el

deudor de sus obligaciones pero que es previsible que éste se produzca.

Esta situacion provocd “escapar de la quiebra”, por la suspensién de
pagos a comerciantes culpables y fraudulentos, al no condicionarse el ambito
de aplicacion de este instituto a deudores a los que la crisis no les era
imputable, prefiriendo los acreedores aceptar un convenio cuyo contenido
podia consistir en quitas y/o esperas aun cuando fueran sin limitacion de
tiempo o cantidad por el principio de libertad en el contenido del convenio, que
esperar en la quiebra en la que las posibilidades de los acreedores de

satisfacer sus créditos se reducian en un alto porcentaje, lo que se vio

0 En este sentido el articulo 870 del Cédigo de Comercio de 1.885, establecia en su
redaccion originaria que: “El que poseyendo bienes suficientes para cubrir todas sus deudas,
prevea la imposibilidad de efectuarlo a la fecha de sus respectivos vencimientos y el que
carezca de recursos para satisfacerlas en toda su integridad, podran constituirse en estado de
suspension de pagos que declarara el juez o tribunal en vista de su manifestacion”; asi mismo,
el articulo 871 afadia que: “ También podra el comerciante presentarse en estado de
suspension de pagos dentro de las 48 horas siguientes al vencimiento de la obligacion que no

haya satisfecho”.
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compensado al modificar dichas normas con la Ley de 10 de junio de 1.897, en
los articulos 870 y 871 haciendo desaparecer del primero de ellos la frase: “Y
el que carezca de recursos para satisfacer (sus deudas) en toda su integridad”.
Ademas anadiendo en el articulo 871 “también podra el comerciante que posea
bienes suficientes para cubrir todo su pasivo, presentarse en suspension de
pagos dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al vencimiento de una
obligacion que no haya satisfecho”, siendo el objetivo, crear un nuevo marco
de relaciones entre la quiebra y la suspensién de pagos basados en diferentes
presupuestos de apertura, y reservar la suspension de pagos solamente a
supuestos de existencia de suficiencia de bienes, y ademas se limitd6 el
contenido a esperas no superiores a tres afos, suprimiéndose la posibilidad de

quitas o rebajas’".

La diferencia con otros sistemas concursales de la época radicaba en
que la suspension de pagos continua sin limitarse a deudores “buenos pero
desafortunados, por otro lado, la Ley de 1.897, remitia a una futura ley especial
sobre suspension de pagos que no se promulgd hasta 1.922, lo que tenia
solamente un caracter procesal y no sustantivo, que era el objetivo originario
del proyecto de Bertran y Mussitu presentado a las Cortes el 20 de marzo de
1.922, lo que se dio dentro de un contexto de crisis econdmica existente en
Espafa durante los afos 1.920-1.921, especificamente con la crisis del Banco

de Barcelona, situacion que se puede confirmar segun varios autores sobre la

"TPULGAR EZQUERRA, J., “ El presupuesto objetivo de la quiebra en derecho espafol”, op.
cit., p. 93. OLIVENCIA, “La suspension de pagos y la quiebra en el Cédigo de Comercio”, op.
cit. p. 365.
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base de la Disposicion adicional 12 que como excepcion al art. 3 del Cc que
establece con caracter general la irretroactividad de las leyes, prevé la
aplicacién retroactiva de esta Ley, modificando los preceptos del codigo
relativos a la suspension de pagos que se revelaron insuficientes para salvar
aquella situacion de crisis concreta, o que provoco muchas criticas y debates,
ya que se omitié la clausula derogatoria de todas las disposiciones que se

opusieran a esta Ley’?.

Como consecuencia de esta omision se estimaba que su duracion fuera
por cuatro afos, es decir, el tiempo que se esperaba tardaria la crisis del
mencionado Banco, sin embargo, se extendid hasta la aprobacion de la

Reforma Concursal espafiola en Julio del afio 2.00373.

2.2. Antecedentes de la actual reforma concursal espanola.

Hasta el momento histérico descrito anteriormente, se puede observar
que no se da un nuevo planteamiento en cuanto a los principios de politica
juridica inspiradores del Derecho Concursal, como se habia producido en otros
sistemas como en el norteamericano y otros paises de Europa, conservandose
dentro de la legislacion concursal espafiola principios privatistas, propios de la

codificaciéon decimononica.

?PULGAR EZQUERRA, J., “ El presupuesto objetivo de la quiebra en derecho espafol”, op.
cit. p. 95.
3 jbid, p. 96.
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Como consecuencia de esta desactualizacibn se conserva una
pluralidad legislativa que provoca dispersion y anacronismo normativo, a lo que
se le debe anadir que en materia sustantiva concursal coexistian otras
normativas en relacion a determinados sectores, entre ellas: Régimen de
suspension de pagos y quiebras de compafias de ferrocarriles, canales y
demas obras publicas, Ley 12-XI-1.869, entre otros articulos referentes a esta
materia; Régimen sobre intervencién de empresa de caracter administrativo en
el limite de la concursabilidad y la paraconcursabilidad, entendidas como
medidas de intervencion en situaciones de crisis econdmicas; Ley sobre
incautacion e intervencion estatal de empresas Ley de 1-1X-1.939; Normativa
sobre régimen de administracion judicial de empresas embargadas que surgid
a raiz del “caso Matesa”, este régimen fue establecido por el Decreto Ley de
20-X-1.969 y que fue derogado por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 7-1-2.000;
y, los procedimientos especiales en la reconvencion industrial contenidos en
Real Decreto-Ley de 30-XI-1.983, y Ley de 26-VII-1.984, Ley sobre incautacion
e intervencion estatal de empresas que incluian articulado para intervencién
publica, entidades de crédito, entidades aseguradoras y en materia de
transporte, que se regulo entre otros en los articulos 26 a 37 de la Ley de 8-XI-
1.995, de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados; normativa
concursal paraconcursal bancaria de entidades aseguradoras y fondo de
garantia de inversiones previsto en el articulo 77 de la Ley de 16-XI-1.998, de

reforma de la Ley del Mercado de Valores. .

Como puede observarse en esta dispersion normativa se daba una

separacion entre normas adjetivas y sustantivas, lo que llevd a una falta de
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sistema procesal y sustantivo y coadyuvaba en crear inseguridad juridica al no
estar dichas normas acordes con la realidad regulada. En relacién a la
situacion concursal de ese momento, algunos autores opinaban que, como
consecuencia de los sefialados defectos, caracterizaba al Derecho Concursal
Espafiol una desesperante lentitud y un elevado coste de los procedimientos
concursales, que generaba perversiones en el sistema en el que se propiciaban
soluciones a las crisis econémicas al margen del marco normativo vigente 7+
De esta manera se vislumbraba desde entonces la reforma en profundidad de

manera de propiciar cambios integrales en la normativa concursal Espafiola.

2.2.1. El Anteproyecto de la Ley Concursal de 1.959.

En el afo de 1.956, se da uno de los primeros intentos serios de
reforma concursal, cuando el Gobierno Espariol encarg6 al Instituto de Estudios
Politicos la redaccién de un Anteproyecto de Ley Concursal, que fue precedido
por el maestro GARRIGUES y que concluyé con el anteproyecto de Ley
concursal de 1.959, no publicada ni tramitada por razones politicas de alcance
internacional y especificamente por la influencia de la quiebra de la Barcelona
Traction Light & Power (BT) que termind en un litigio entre Bélgica y Espaia

ante el Tribunal Internacional de Justicia de la Haya’®.

74 PULGAR EZQUERA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, op.cit. p.128 ss.
7> OLIVENCIA RUIZ, “Reforma concursal espanola y doctrina espafiola”, RCP, N°. 1, Madrid,

2.004. pp. 22, 23. El Caso Barcelona Traction fue un litigio internacional que tuvo lugar entre la

compafiia Barcelona Traction, con domicilio social en Toronto, Canadd, y operada en Espana.
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El principal mérito de dicha propuesta radica en que se contemplaba por
primera vez la regulaciéon conjunta, sustantiva y procesal, de las instituciones
concursales, para comerciantes y no comerciantes, y se mantenia la dualidad
de procedimientos en funcién de los diversos supuestos objetivos que
determinaba la de sus respectivas soluciones: la liquidacién y el convenio,
ademas diferencié del concurso la institucidon del concordato, reservando
exclusivamente a los deudores de buena fe que, poseyendo bienes bastantes

para cubrir todas sus deudas, no hayan cesado de una manera general en el

El gobierno de Espana, en la década de los afios 1.960, increment6 las dificultades para operar
en Espana a las empresas extranjeras, lo cual hizo perder dinero a los accionistas de la
compafia (de nacionalidad belga), por lo que intentaron reclamar al estado espafiol a través de
la Corte Internacional de Justicia. La Corte dictaminé a favor del Estado espafiol, manteniendo
que solo podia demandar el estado de quien era nacional la compafiia (en este caso, Canada).
Este caso entre Bélgica y Espafa sembré un importante precedente en el Derecho
internacional, puesto que determiné que la nacionalidad nominal de una compafia primaba
sobre su nacionalidad efectiva (en este caso, la compafia era formalmente canadiense, pero
de facto se trataba de una compafiia de capital belga). También es importante por el hecho de
que sentd la base, segun la cual, la proteccion diplomatica de un Estado bajo Derecho
internacional publico afecta no solamente a los individuos, sino también, a las personas
juridicas. La demanda incoada ante la CIJ el 19 de junio de 1.962, tuvo su origen en la
declaracion de quiebra en Espafia de la Barcelona Traction, una sociedad constituida en
Canada. Su objeto era la reparacion de los perjuicios, que, segun la tesis de Bélgica, habian
sufrido nacionales belgas, accionistas de dicha sociedad, debido a actos, supuestamente
contrarios al derecho internacional que habian cometido respecto a esa sociedad ciertos
organos del Estado espaniol. La corte resolvido que Bélgica carecia de jus standi, para ejercitar
la proteccidon diplomatica de los accionistas de una sociedad canadiense respecto de las
medidas adoptadas contra esa sociedad en Espafa. Se puede ver también: GARRIGUES, A.,”
Dictamen sobre la quiebra de la Barcelona Traction Light and Power”, Madrid, 1.956; SUREDA,
J., “El caso de la “Barcelona Traction”, Grafesa, Barcelona. 1.959. ALCALDE, R., “El cas
Barcelona Traction. Politica i capital en el final de la Canadenca, tesis doctoral inédita,

Universitat de Barcelona, 2.004.
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pago corriente de sus obligaciones y prevean la imposibilidad de satisfacerlas
en las fechas de sus respectivos vencimientos. Es pertinente resaltar que
suprimié la declaracion de retroaccion, que se sustituye por una amplia serie de
acciones de impugnacion y que introdujo una sindicatura mas profesional y
tecnificada, en detrimento de las arcaicas figuras del Comisario y del
Depositario’®. La propuesta se archivd debido a que la mayoria de la seccidn

encargada estuvo en contra de la reforma.

2.2.2. El Anteproyecto de la Ley Concursal de 1.983.

Antes de surgir el Anteproyecto de Ley concursal de 1.983, se dieron
varios infructuosos proyectos, de los cuales entre los mas importantes se
puede mencionar el del afio de 1.975 cuando la Secretaria General Técnica
del Departamento de Justicia presentd un proyecto, sin embargo este no

prospero por la crisis ministerial de 1.975.

Otro intento de reforma surgi6o al darse por cerrado el caso de la
Barcelona Traction en la seccion de Derecho Mercantil de la Comisién General
de codificacion precedida por GARRIGUES en 1.976, del cual se redactd
incluso en borrador, sin embargo tampoco prospero. A continuacién, en 1.978
se da una nueva etapa en la reforma concursal por la creacidn por orden

ministerial de 17 de marzo de 1.978 de la Comision General de Codificacion,

6 GADEA, E., op.cit., p. 28.
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ponencia especial para la redaccion de las bases de un anteproyecto de ley
concursal cuyo resultado fue el anteproyecto publicado en 1,983 en
consonancia con el contexto europeo’’. Dicho trabajo se basaba en principios
innovadores como lo son la unidad legal, de disciplina y de sistema, de esta
manera se contempla un unico procedimiento con diversas soluciones: El
convenio, la liquidacién y la gestion controlada, y el punto de partida del
proyecto, tal y como se da en la actualidad, surge de la unidad de sistema que
se plantea en tres cuestiones:
a) Unidad legislativa, ya que un solo texto legal abarcara todos los
aspectos sustantivos y procesales del fendmeno concursal.
b) Unidad de Disciplina, pues un solo régimen juridico sera aplicable a
toda clase de deudores, empresarios y no empresarios.
c) Unidad de Procedimiento, ya que frente a la pluralidad de
procedimientos concursales (suspensién de pagos y quiebra; quita y
espera y concurso) se instrumenta uno sélo para toda clase de crisis

econdmica’s.

77 Tal y como se dio en Francia con el Loi Sur Redressement et Liquidation Judiciaire de 1.984.

8 En esta etapa es importante de resaltar que en el derecho comparada se dan varios hechos
que influyen para que en Espafia se acometan cambios mas profundos en la materia, por
ejemplo: El 6 de noviembre de 1.978 se promulga en los Estados Unidos el nuevo titulo 11 de
Cddigo, “Quiebra” que sustituye a la ley de 1.898, ampliamente modificada en 1.938. EI 30 de
enero de 1.979 se dicta en ltalia el D.L. sobre “Administracion extraordinaria de grandes
empresas en crisis, convertido en Ley por la de 3 de abril del mismo afo, que afiade un nuevo
procedimiento concursal al cuadro clasico contenido en la Legge Fallimentare de 1.942. En el
Boletin Oficial de la Republica de Austria de 22 de julio de 1.982 aparecen dos leyes federales
la numero 370 Insolvenzrechtsdnderungsgesetz, que modifica las Ordenanzas Imperiales de 10
de diciembre de 1.914 sobre convenio y sobre concurso; En Chile por Ley nimero 18175, de

13 de octubre de 1.982 modifica su Ley de Quiebras y Argentina también reforma por quinta
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Por otro lado, se articula la flexibilidad del sistema, ya que se parte del
presupuesto de “crisis econdmica”’, que es considerado como un concepto
meta juridico al enumerar un conjunto de “hechos”, a través de los cuales se
manifiesta o exterioriza la situacion de crisis, que no tiene por qué ser
insolvencia, es una solucion que permite que un procedimiento concursal se
ponga en marcha en cuanto una “sefial de alarma” denuncia el desarreglo

patrimonial’®.

En este sentido las modalidades concursales se presentan como un
medio para curar enfermos, y no como un simple expediente para enterrar
cadaveres, buscando soluciones escalonadas que relegan la liquidacion en
ultimo lugar. El concurso no trata ya de despedazar el patrimonio del deudor
sino salvarlo, sobre todo cuando se deben conservar unidades productivas,
cuyo desmembramiento lesiona intereses del estado, de los trabajadores, de
los terceros y del propio titular y hasta de los acreedores. Como consecuencia
impera la idea de que la quiebra “no es solo la peor forma de destruir valor,
sino el mas costoso procedimiento de liquidacién de deudas”. Este proyecto no
prosperd debido a la falta de voluntad politica para hacer frente y asumir las

criticas alentadas por intereses corporativistas.

vez la Ley de Concursos 19551 de 1.972, entre otros paises que también pasaron por la linea
de reformas en materia de Quiebras Concursos, entre ellos Reino Unido, Alemania, Francia,
Grecia, Suiza, Portugal. OLIVENCIA RUIZ, M., “Planteamiento de la reforma concursal en el
Derecho Espafiol y en el Derecho comparado”. En: Estudios sobre el Anteproyecto de Ley
Concursal. V.V.A.A. Universidad Complutense, Facultad de Derecho, 1.985. Madrid. p.p. 29-36.

7 GADEA, E., op.cit., p. 30.
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2.2.3. La propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1.995.

En el afo de 1.987 se intent6 de nuevo implementar una reforma
concursal con el Anteproyecto de Ley de Bases por la que se delegaba al
gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley sobre el Concurso de
acreedores, asi como el intento de actualizacién y revision del Derecho
Concursal espafol acometido en 1.992 que el ministerio de Justicia encomendd

a la misma ponencia que redacto el anteproyecto de 1.983%0.

En 1.994 el Ministerio de Justicia publica los criterios basicos para la
elaboracién de una propuesta de Anteproyecto de ley concursal cuyo desarrollo
se encomendé por la Comisién General de Codificacion al profesor Angel Rojo,
quien materializaria sus trabajos en la propuesta de Anteproyecto de 1.995
concluida el 12 de diciembre de 1.995 y publicada por la secretaria general

técnica con fecha 15 de febrero de 1.996.

El 17 de diciembre de 1.996, la ponencia especial designada emitio
informe sobre los textos presentados, sin embargo, la propuesta no logro ser
revisada por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de
Codificacion, dado que la nueva Ministra de Justicia, Margarita Mariscal de
Gante, decidioé constituir una Seccidén especial para la reforma concursal en el

seno de la Comision General de Codificacion, seccidon a la que le fue

80 PULGAR EZQUERRA, J., “El presupuesto objetivo de la quiebra en derecho espafiol”, op.
cit. p. 134.
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encomendada una nueva Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal y de

Ley Organica para la Reforma Concursal 8'.

Dentro de las caracteristicas de esta propuesta resalta que se mantienen
los principios de unidad legal y de disciplina, no asi el de unidad de
procedimiento, ya que se vuelve a introducir la dualidad entre el concurso de
acreedores y la suspension de pagos sobre la base de la diferencia entre
insolvencia e iliquidez, siendo que la suspension de pagos se diferenciaba a la
anterior a que se daba un procedimiento desjudicializado reservado para los

deudores solventes y de buena fe.

Por otro lado se buscaba la flexibilidad del sistema, ya que tal como lo
explica el Profesor ROJO, se trataba de alcanzar el mismo objetivo que en el
anteproyecto de 1.983%2, que la apertura del juicio universal tuviera lugar en
tiempo oportuno, que parte desde el concepto de insolvencia facilitando al

acreedor la prueba de esa insolvencia que se definia como el estado en que el

81 ROJO, A., “La reforma del Derecho Concursal Espafol”’, Madrid, 2.003, pp. 91-92.

82Djcho anteproyecto fue de vital importancia por su propuesta llena de novedades que hoy
mismo son una realidad y que ha servido de base para lograr el objetivo de la Reforma
Concursal, ya que entre otras cosas trataba los temas de los principios del Derecho Concursal
que ya se tratdé en apartados anteriores, y ademas sobre los convenios, y se sefalaban
problemas que hoy se han superado como lo son: La dispersion de normas, la antigliedad de
las mismas y la lentitud y el costo de los procesos concursales existentes hasta esa fecha.
VACAS MEDINA, L., “La Reforma del Derecho Concursal espafiol’. En: Estudios sobre el
Anteproyecto de Ley Concursal”. op. cit. p.p. 47-56.
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deudor “por insuficiencia de bienes propios o por falta de crédito, se encuentra

en la imposibilidad de cumplir puntualmente sus obligaciones™3.

La definicion de insolvencia es muy amplia en esta propuesta y es
complementada por las presunciones de la insuficiencia de bienes propios en el
caso de que existan embargos por ejecuciones pendientes que afecten la
totalidad o la mayor parte del patrimonio del deudor y se presume también la
falta de crédito cuando el acreedor, tal como lo enuncia el articulo 3 de dicha
propuesta: “instante fuera titular de uno o mas créditos que hubieran vencido ,
al menos, tres meses antes de la presentacidon de la solicitud del concurso”, lo
que se pretende es facilitar las solicitudes de apertura del procedimiento de los
acreedores, ya que en todo caso tienen constancia de que no han cobrado su
crédito, en este caso no existia riesgo de someter a concurso a deudores que
no fueran insolventes, porque la presuncién podia ser desvirtuada por el

deudor en la “fase previa” a la declaracidn concursal.

La modalidad concursal se da como se ha dicho, junto con el concurso
de acreedores, el procedimiento de suspension de pagos, y con el que se
pretende tratar las situaciones que no son de insolvencia sino de simples

dificultades para el pago. Segun la propia exposicion de motivos de dicha

83 Este proceso estuvo basado en el Cédigo dos Processos Especiais de Recuperacao da
Empresa e de Falencia portugués de 1.993 (articulo 3), aunque con una diferencia: en el
Derecho Portugués se establece como presupuesto objetivo la situacion de insolvencia,
caracterizada por la “insuficiencia de medios propios y por la falta de crédito”, mientras que la
propuesta espafiola de 1.995 sustituia la conjuncion copulativa por la disyuntiva, cambiando, en
el sentido méas favorable para el acreedor, la configuracion del presupuesto objetivo de la

declaracion judicial del concurso de acreedores: GADEA, E., op. cit., p. 33.
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propuesta, lo que se busca es encontrar un equilibrio entre las concepciones
clasicas y modernas sobre lo que debe de ser la legislacion concursal, siendo
principalmente su finalidad la satisfaccion de los acreedores, pero con la opcién
siempre de llegar a convenios de continuacion, independientemente de la
conducta del deudor, por consiguiente se da una clara preferencia por la via

conservativa (convenio), condicionandose a su fracaso la liquidacion.

En este sentido el deudor, independientemente de su actuar pasado
puede acudir ante el Juez del concurso con dos meses de antelacion antes de
celebrar la junta de acreedores con una o varias propuestas de convenio

acompanadas de un plan de continuacién o de liquidacion.

Asi pues, la solucion liquidativa esta reservada para los casos en que
fracasa la solucion conservacion, en los casos siguientes: Cuando el deudor
asi lo pida en la solicitud de declaracion de concurso o en la comparecencia
previa, en caso de falta de presentacion o de aceptacion de la propuesta del
convenio, en caso de falta de aprobacion judicial del convenio y en caso de

incumplimiento del convenio.
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2.3. LaLey Concursal de 2.003%4.

La reforma al Derecho Concursal Espafol tiene éxito a partir de los
trabajos de la subseccién especial para la Reforma Concursal creada por orden
del Ministerio de Justicia de 23 de diciembre de 1.996, por la Comisién General
de Codificacion bajo la presidencia del Profesor OLIVENCIA, cuyo trabajo final
se concluyd en marzo de 2.000 lo que dio lugar al Anteproyecto de Ley
Concursal de 7 de septiembre de 2.001 y al Anteproyecto de Ley Organica para
la reforma concursal de 5 de septiembre de 2.001, origen de la Ley Concursal
22/2.003 de 9 de julio para la reforma concursal, por la que se modifica la Ley
organica 6/1.985 de 1 de julio del poder judicial, y con cuya aprobacién por las
Cortes Generales espanolas culmina finalmente con éxito la esperada reforma
del Derecho Concursal Esparfol. Como parte del éxito de la reforma concursal
se resalta el clima de debate conseguido con la materia y su amplio margen de

aprobacion parlamentaria, destacando también el elevado nivel técnico de las

84 La Ley Concursal Espafiola ha sido objeto de reformas muy importantes: 1. Real Decreto Ley
3/2.009 de marzo de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la
evolucién de la situacidon econémica. 2. Ley 38/2.011 de 10 de octubre, de reforma de la ley
22/2003 de 9 de julio, Concursal. 3. Ley 14/2.013, de 27 de septiembre de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion; 4. Real Decreto-ley 4/2.014, de 7 de marzo, por el
que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda
empresarial. 5. RDL 11/2.014, de 5 de septiembre, sobre medidas urgentes en materia
concursal; 6. Ley 17/2.014 de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en
materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial; 7. RDL 1/2.015 de 27 de
febrero, de mecanismos de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras
medidas de orden social; y mas recientemente, 8. Ley 9/2.015, de 25 de mayo, de medidas
urgentes en materia concursal. 9. Ley 25/2.015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda

oportunidad, reduccién de la carga financiera y otras medidas de orden social.
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comisiones nombradas y de las enmiendas presentadas por los distintos

grupos parlamentarios®®.

La reforma se encuentra basada en la unidad legal, de disciplina y del
procedimiento, con la finalidad de la satisfaccion a los intereses crediticios de
los acreedores, todo esto dentro de un marco de conservacion de empresas y
prevencion de crisis econdmicas y la prosecucion efectiva del principio clasico
de la par conditio creditorum, en un marco de celeridad procesal que busca

reducir los plazos en los procedimientos concursales®®.

8 PULGAR EZQUERRA, J., “Algunas consideraciones en torno a la entrada en vigor de la
nueva legislacién concursal (Ley 22/2003 y LORC 8/2003, de 9 de julio)”, Diario La Ley N°.
6094, lunes 27 de septiembre de 2004.

88En este sentido se dice que: “...Los principios clasicos del derecho concursal espafol se
pueden definir como: 1. Principio de universalidad, celeridad-flexibilidad procedimental;
principio pars condicio creditorum; de seguridad juridica y el principio de unidad legal, de
sistema y de disciplina. En cuanto a la unidad en un cuerpo legal se construye y desarrolla una
fase estructura con presupuesto comunes denominada fase ordinaria que va desde la solicitud
hasta la delimitacién del inventario de bienes- activo y lisa de acreedores-pasivo, y que en
funcion del informe de la administracién concursal podra dirigirse hacia la realizacién de
alguna de las dos vias alternativas, que proporciona la fase de convenio
continuacién/conservacion de la empresa o bien, fase de liquidacion-liquidacion/desaparicion
del ente empresarial. estamos ante una unidad de sistema, toda vez que en un Unico
procedimiento comun aparecen diferentes soluciones, recogidas en en una Unica norma donde
los aspectos procesales y materiales aparecen contemplados en dicha norma, con
independencia de las diferentes modificaciones habidas...”, CANDELARIO MACIAS, M.,

“Lecciones de Derecho Concursal”, Ed. Tecnos (Grupo Anaya, S.A.) Madrid. 2012, pp.24, 25.
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2.3.1. Principios de politica juridica informadores de Ila reforma

concursal?’.

El principio primordial y basico del Derecho Concursal Espariol actual es
el de unidad que se manifiesta en tres dimensiones: La unidad de sistema o de
procedimiento, de unidad legal y de unidad de disciplina o subjetivo, siendo el
reflejo de las tendencias generalizadas en el derecho comparado, tal y como se
desprende de las reformas concursales en paises del entorno de Espana, tales
como la Ley 85-98 de 25 de enero de 1985 en Francia; las Ordenanzas sobre
insolvencia (inzolvenzordnung) de 1994, de Alemania; y, la Ley num. 53/2004,
de 18 de marzo, por el que se aprueba el Codigo de Insolvencia vy
Recuperacion de empresas de Portugal, por esta razén veremos mas detallado
cada uno de estos principios a continuacién para comprender su alcance y

contenido.

87 Al respecto es importante mencionar que los principios que se enumeran y se estudian y que
hoy enmarcan la legislacion espafiola surgieron dentro de un marco de derecho comparado y
que en términos generales se refiere a lo que es: La unidad del procedimiento, el supuesto
objetivo del concurso, la atenuacién de los efectos sobre el deudor y su patrimonio, la
consideracion de los acreedores y de otros intereses y su repercusion sobre los érganos del
concurso asi como las dimensiones internacionales del concurso. OLIVENCIA RUIZ, M,
“Planteamiento de la reforma concursal”, En: “Estudios sobre el anteproyecto de ley concursal’,

op. cit. p. 40.
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2.3.1.1. Principio de unidad legal.

El principio de unidad legal se refiere a que en un solo texto se regulen
los aspectos procesales y materiales, y es entendido también como una opcién
de politica legislativa que determina la regulacidon en un solo cuerpo normativo
de aspectos materiales y procesales, siendo esto una novedad ante la
bifurcacién y pluralidad legislativa que era caracteristica de la codificacion del
siglo XIX que rompia la unidad de la materia concursal®®. Las excepciones a
esta unidad legal son debatidas en la doctrina, ya que se dice que existe la
excepcion de las normas que por su naturaleza han exigido el rango de Ley
Organica y de la legislacién concursal especial dictada para las crisis de las

entidades de crédito, de inversion y de seguro®.

Por otro lado doctrinalmente se platea el tema en relacion a las
disposiciones que reforman la Ley concursal y forman parte de ella, al aplicarse
a determinados sectores, lo que hace cuestionable que toda normativa
sustantiva, adjetiva e internacional en torno al Concurso, se encuentre

contenida en la LC, por lo que se hace necesario rastrear los Boletines

88 A este respecto puede verse con mas amplitud: PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracién
del concurso de acreedores”, op. cit., p. 140-145. Por otro lado se dice que la unidad se
manifiesta también en otros aspectos, como la “unidad de denominacion”, la “unidad de
presupuesto objetivo” o la “unidad jurisdiccional’, OTERO LASTRES, J., “Reflexiones sobre el
principio de “unidad” en la nueva Ley Concursal’, En: Aspectos de la nueva Ley Concursal-

concursos, créditos, administradores, jueces-, et. al. Ed. Reus, S.A., Zaragoza, 2004.
89 GADEA, E., op. cit,, p.41. En el mismo sentido CAMPUZANO, A., “Los aspectos generales

de la normativa concursal”. En: Derecho concursal. AA.VV. Carlos Nieto Delgado, Coordinador.
Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia 2012. p.p. 32-33.
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Oficiales del Estado a la busqueda de normas que puedan modificar la Ley
Concursal, siendo este extremo algo que perjudicaria en un momento dado al
consenso que se dio en el momento de aprobar la reforma concursal de parte
de los distintos operadores del trafico, trabajadores, Administracion Publica,
entidades de crédito entre otras, quienes en su momento aceptaron y
sacrificaron alguna parte de sus propuestas para llegar a un acuerdo en cuanto
a la reforma. En este sentido se ven peligrar dichos acuerdos, si por la via de
normativas sectoriales se libera o exime a determinados sectores por la
ocasion de trasposiciones de directivas comunitarias, privilegiandose a
determinados sectores frente a otros, lo que en determinado momento podria
producir una renegociacion de los acuerdos a los que se llegé en el momento

de consumarse la reforma concursal.

Por otro lado, cabe resaltar que el principio de unidad legal o legislativa
que caracteriza el concurso, lo que persigue es la reunificacién de las normas
sustantivas, civiles, mercantiles, y procesales, sin afectar la unificacion de
normas de Derecho econdmico-administrativo que inciden en el tratamiento de
las crisis econdmicas, conformando las instituciones paraconcursales de

tratamiento de crisis econdmicas.

La solucidon que se plantea, es la de examinar detenidamente cada
norma que modifique la Ley Concursal, sobre todo en cuanto sea dirigida a
determinado sector, ya que no se puede obviar que en determinado momento
se hace necesario reformar o ampliar determinadas normas, y estas reformas

deben de hacerse mediante disposiciones adicionales a la propia Ley
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Concursal, asi mismo creando una comunicacion fluida con los Ministerios del
Estado que resulten involucrados en dichas reformas y de esta manera no
quebrantar el principio de unidad legal que se ha conseguido con la reforma y
que hace frente a la dispersion normativa que hasta entonces existia en la
legislacién concursal espafola y que ha sido calificado como un arcaismo

técnico juridico.

2.3.1.2. Principio de unidad de Sistema o de procedimiento.

Este principio surge ante la pluralidad de procedimientos concursales
mercantiles y civiles, preventivos y resolutivos de la insolvencia, tales como la
suspension de pagos y quiebra, quita y espera y concurso, por lo que en la Ley
se opta por un unico procedimiento concursal para toda clase de situacion de
crisis econémicas denominado CONCURSO DE ACREEDORES, o conocido
indistintamente “CONCURSQO”, por su finalidad basica de satisfaccion de una
pluralidad de acreedores®. Asi pues, esta unidad de procedimiento se
concreta, gracias a la flexibilidad con que la ley lo configura. El procedimiento

se inicia al concurrir alguno de los presupuestos legales respectivos, vy

% Se introduce el término en la Reforma Concursal por una denominacion clasica del
Derecho concursal espafiol, que paso el vocabulario europeo por la obra SALGADO DE
SOMOZA, el Laberinthus creditorum, concurrentium ad litem per debitorem communem inter
illos Causatam, Valladolid, 1946. En este sentido, en relacion con otras legislaciones:”...la
legislacién espariola reguladora de la situacién de insolvencia empresarial respecto de otras
legislaciones comparadas, la terminologia calificadora utilizada por la Ley Concursal en lugar
de insolvencia, como en Alemania, recuperacion judicial o extrajudicial, quiebra como en el
caso de la Ley brasilefia, crisis empresarial entre otras...”, CANDELARIO MACIAS, M., op.cit.,
p. 23.
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después de una fase comun, que se abre con la declaracion de concurso y
termina al haberse presentado el informe de la administracion concursal y
transcurrido el plazo de impugnaciones o resueltas las formuladas contra el
inventario o contra la lista de acreedores, se pasara a otra alternativa, dado que
la satisfaccién de los acreedores, en funcidn de las circunstancias, puede

obtenerse por la via liquidativa o por convenio.

Se muestra preferencia de parte del legislador por la via conservadora
del convenio y negociada entre deudores y acreedores a la crisis, y la
conclusion se da a través de la denominada propuesta anticipada de convenio,
lo que puede hacerse desde la misma solicitud de concurso voluntario o desde
la declaracién del concurso necesario y hasta la expiracion del plazo de
comunicacién de créditos. En sentido contrario la liquidacién se configura como
una solucidn in extremis del concurso por la que puede y en ocasiones debe
optar el deudor como alternativa del convenio, configurandose con caracter
subsidiario en los casos de apertura de la liquidacion de oficio o a solicitud de

acreedor en aquellos supuestos en que no se alcance o se frustre un convenio.

Como se observa, la reforma al derecho concursal corrige la dispersion
normativa que de antafio producia confusion e inseguridad que ha
caracterizado al derecho concursal espafol. Sin embargo, es importante
resaltar que no se da un “unitarismo rigido” o una “uniformidad a ultranza™", ya
que como veremos mas adelante el proceso también tiene como principios los

de la flexibilidad y simplicidad, lo que permite adaptar el procedimiento a

91 PULGAR EZQUERA, J. ““La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit., p. 137.
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muchas situaciones reales y simplifica la tramitacibn concursal que
corresponda, siempre bajo la direccion de un Juez especializado en lo
mercantil, lo que constituye otra de las novedades de la reforma concursal,
otorgandoles la ley mucha discrecionalidad, que permite hablar de
“‘judicializacién” o, “procesalizacion” del procedimiento, no regulandose
soluciones extrajudiciales o preventivas de las situaciones de insolvencia o pre

insolvencia.

Anteriormente a la reforma se daba una bifurcacion entre procedimientos
preventivos y resolutorios, lo que resulto inconsistente por la distincion y
delimitacion entre los presupuestos objetivos de unos y otros institutos y al
determinar las situaciones de pre crisis econdmica y la estricta situacion actual
de crisis econdmica, lo que impedia tener una teoria general sobre las causas
del fracaso econdémico, al no tener delimitada la insolvencia provisional y
definitiva que en muchas ocasiones se convirtio en quiebras encubiertas. Para
contrarrestar lo antes dicho, se da una reforma en cuanto al presupuesto
objetivo del proceso ya que la prevencion de la crisis radica en el mismo
deudor para que la incorpore dentro de sus objetivos al optarse por la
denominada insolvencia inminente, que faculta al deudor para solicitar el
concurso en situaciones de pre crisis y asi evitar el deterioro de aquella

situacion de crisis econdmica.
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2.3.1.3 Principio de unidad de disciplina o subjetiva.

El principio de unidad de disciplina constituye una de las mayores
novedades de la Reforma Concursal Espafiola, ya que se introduce un mismo y
unico procedimiento para empresarios y no empresarios, pudiendo quedar

sometido cualquier deudor sea persona natural o juridica®.

Con esta unificacion subjetiva desaparece el tratamiento duplicado de
las crisis en funcion de la condicidn empresarial del deudor como se daba en
las legislaciones que precedieron a la actual, y que en algun momento se
justificé por el mayor rigor con que era tratado el comerciante, y que como
sefald el profesor GALDANO (en Historia del Derecho Mercantil, Barcelona,
1980-storia del Diritto commerciale, trad. Cast. J. Bisbal, pp 37 y ss.)%, “El ius
mercatorum instaura el rigor mas despiadado ante el comerciante que se halla
en estado de insolvencia. La grave represion penal y las infamantes
consecuencias personales de la quiebra, muestran el precio que estuvo
dispuesto a pagar la clase mercantil para adquirir crédito y gozar de la
confianza del mercado”. Siendo esto notable al ver la evolucién histérica de la
quiebra hasta llegar al dia de hoy. En este sentido, la reforma espafola ha
optado por una opcién caracteristica de los modelos anglosajones al tratarse el
concurso de una institucion unitaria por su fundamento y en la necesidad de

dar idénticas soluciones a problemas iguales.

92 Al respecto regula el art. 1 en el numeral 1. de la LC que: “La declaracién de concurso

procedera respecto de cualquier deudor, sea persona natural o juridica”.

9 GADEA, E., op. cit,, pp.41-42.
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Sin embargo, no se debe magnificar la importancia de la unificacion
subjetiva, ya que en la practica, la mayoria de concursos se declaran respecto
del deudor empresario, particularmente con forma societaria y en menor
medida del deudor civil, aun y cuando se hace necesario prestarle mas
atencion al denominado problema del “sobreendeudamiento del consumidor”,
como se ha hecho en otros paises, tanto europeos como norteamericanos, ya
que se hace necesario prevenir y abordar el tratamiento juridico de dicho
sobreendeudamiento lo que en un plazo corto podria provocar los “Concursos
de consumidores” o como se conoce en los Estados Unidos de Norteamérica

bankruptcy abuse prevention and consumer protection Act %4,

En comparacién con otras legislaciones, en la reforma concursal
espanola la unidad subjetiva parece identificarse con uniformidad, al no
contemplarse las particularidades que podrian derivar del concurso de
determinados deudores por razéon de sus dimensiones, como por ejemplo de
una gran empresa, tal y como lo hace la legislacion italiana, aunque si las que
son de pequefias dimensiones, con la opcion del procedimiento abreviado,
regulados en los arts. 190 y 191 de la LC y sobre los cuales se hablara mas
adelante. Tampoco se toma en consideracion la situaciéon de consumidor del
deudor como se da en la legislacion alemana en la que se contempla la

tramitacion especial del concurso de acreedores de los consumidores.

94 Para ampliar el tema ver: POTTOW, “Un primer estudio de los cambios de la Ley Concursal
Estadounidense de 2005”, Traduccion del inglés por Elena Rodriguez Pineau, en RCP, No. 3,
2005, p. 355y ss.
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Asi pues, la reforma espafola parte de la condicibn empresarial del
deudor, y que ademas se apoya esencialmente en la finalidad conservativa del
concurso y la continuacion en el ejercicio de la actividad empresarial, asi como
también otras medidas como la paralizacion de la ejecucioén de las garantias
reales, tras la declaracion del concurso que se reduce a bienes del concursado
afectos a su actividad profesional o empresarial o a una unidad productiva de

su titularidad.

Lo que si es cierto es que esta unificacion de disciplina o subjetiva hace
superar algunos inconvenientes que pueden surgir dentro del procedimiento de
concurso como lo es la pérdida de la condicion de comerciante, en caso de
fallecimiento o de retiro o la aplicacién del concepto de comerciante a sectores

problematicos como son las cajas de ahorro, fundacién-empresa, etc.
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2.3.2. Intereses tutelados y caracteristicas del proceso concursal espafol.

2.3.2.1. La satisfaccion de los acreedores en el marco de la continuacion

de la actividad y la conservacién de la empresa.

La Ley Concursal dentro de la Exposicion de Motivos Il, establece
claramente su finalidad esencial: “La unidad del procedimiento del concurso se
consigue en virtud de la flexibilidad de que le ley lo dota, que permite su
adecuacion a diversas situaciones y soluciones, a traves de las cuales puede
alcanzarse la satisfaccion de los acreedores, finalidad esencial del concurso’,
esta satisfaccidon de los acreedores se ve resguardada como una funcidn
conservadora, es decir la conservacion de empresas como medio para
satisfacer los intereses crediticios afectados por la crisis, aun cuando el
convenio concursal pueda conllevar efectos sanatorios, por ejemplo, con el
convenio con plan de viabilidad, y no sanatoria que conllevaria el
restablecimiento del equilibrio financiero — patrimonial de las empresas. De este

“

modo la misma Exposicidon de Motivos, en su parte VI senala que: “..Las
soluciones del concurso previstas en la Ley son el convenio y la liquidacién...”,
aunque el convenio es la soluciéon normal del concurso que la Ley fomenta con
una serie de medidas, orientadas a alcanzar la “satisfaccion de los acreedores
a través del acuerdo contenido en un negocio juridico en el que la autonomia
de la voluntad de las partes goza de una gran amplitud”. Y aclara en ese mismo
apartado que el objeto del convenio no es el saneamiento de empresas, como

sucede en otros paises como en Francia que prevé el instituto reorganizativo

del arreglo amistoso de las empresas en dificultades para los empresarios que
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sin estar en cesacidn de pagos sufren una dificultad juridica econdémica o
financiera o necesidades que no pueden ser cubiertas por una financiacion
adaptada a sus posibilidades, siendo que se anticipa la declaracién de los
institutos concursales a situaciones anteriores con el objeto de prevenir la

insolvencia y de sanear la empresa de una u otra manera.

En la reforma concursal espafiola, se superan las tendencias reformistas
del derecho concursal frecuentes en la doctrina y reformas europeas en torno a
los afios 80, y que, a través de terminologias quirurgico-sanitarias, atribuyeron
a los procedimientos concursales una funcidn sanatoria que, en ocasiones-
como en la reforma francesa de 1984- se anteponia incluso a la finalidad

satisfactiva de los intereses crediticios de los acreedores®.

Por lo que puede concluirse que la razén de ser del derecho concursal
espanol no es solucionar los problemas empresariales del deudor y proceder a
su saneamiento, sino colectivizar y repartir entre los acreedores, sobre la base
de la par conditio creditorum, que sera analizada mas adelante, que sustituye
el principio prior in tempore potior in iure, caracteristico de las ejecuciones
individuales, una impotencia patrimonial del deudor para el pago, estando dicha
satisfaccion presidida en la medida de lo posible por el principio de
conservacion de la empresa que pretende evitar la desmembracién de las

organizaciones econdmicas de produccion de bienes o servicios y la correlativa

% PULGAR EZQUERRA, J. “La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit., p. 147.
OLIVENCIA RUIZ, M., “Planteamiento de la reforma concursal’, En: Estudios sobre el

anteproyecto de ley concursal. op. cit. p. 41.
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destruccion del valor empresarial que ello conlleva y el principio de
continuacion de la actividad empresarial o profesional y que se encuentra al
servicio ultimo de la mejor satisfaccion de los acreedores en sus legitimos
derechos crediticios, y la conservacion de la empresa se condiciona a la

viabilidad de la continuacion del funcionamiento de la misma®.

2.3.2.2. La par conditio creditorum y la reduccién de privilegios.

Como novedad en la nueva Ley concursal se establecieron estos
principios ya que se considero que en la legislacién anterior predominaban los
intereses particulares en detrimento de otros generales vulnerando con esto el
principio de igualdad en el tratamiento de los acreedores, tratando de reducir

los privilegios en los pagos respectivos a lo estrictamente necesario.

Se establece entonces en primer plano el principio de la par conditio

creditorum, que como se menciond con anterioridad vino a sustituir al principio

%Al parecer de CANDELARIO MACIAS: “...sin desconocer tanto la prevencion, la
conservacion de la empresa y la liquidacion son cauces o medios para conseguir el fin ultimo
que es la tutela del crédito. Existe un pseudo-planteamiento cuando se confunden los fines
con los medios al punto de sefialarse que la finalidad del Derecho Concursal es la salvaguardia
0 conservacion de la empresa, cuando ésta es un medio para alcanzar la finalidad esencial
ilustrada en la mejor proteccién del crédito. Sin crédito es imposible lograr el funcionamiento
certero y optimo de las microeconomias, y en suma la economia general...” CANDELARIO

MACIAS, M., op.cit., p. 26.
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de prior in tempore potior in iure (primero en tiempo, primero en derecho),
propio de las ejecuciones singulares, y que habia sido hasta entonces el
fundamento del Derecho de tutela del crédito y de los procedimientos
concursales. En esa linea la par conditio creditorum forma parte del principio
de igualdad juridico que se puede definir en este caso como el principio de
igualdad entre los acreedores intimamente conectado con el tratamiento
proporcional de sus créditos en una situacion de concurso situado
tradicionalmente en principios filoséficos-juridicos de igualdad, partiendo de la
concurrencia de derechos de naturaleza igual sobre un objeto limitado en
insuficiente (patrimonio del deudor comun), por lo que los derechos deben ser
proporcionalmente satisfechos en conexién con la responsabilidad patrimonial
universal del deudor. Asi pues se puede definir como un modo de organizacion
de una “comunidad de pérdidas”, entre los acreedores, en sentido figurado ya
que no existe una masa de bienes sobre la que los acreedores compartan un
derecho de propiedad, que deba regirse conforme a una regla de igualdad

proporcional®’.

Se dice que esa igualdad es proporcional ya que existen dentro de la
misma legislacion concursal excepciones al tratamiento igualitario en
determinados y muy reducidos casos, a lo que se le denomina “reduccion de
privilegios”, lo que ha hecho plantear varias interrogantes doctrinales sobre la

verdadera aplicacion de la par conditio creditorum®, y su diferencia con el

97 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracién del concurso de acreedores”, p. 150.

Blbidem.
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principio de proporcionalidad, siendo que el primero ha sido entendido
histéoricamente el fundamento del reparto proporcional de los acreedores,

cuestionamientos han surgido de la practica real del concurso.

Dentro de los privilegios que regula la Ley Concursal se pueden
mencionar a los acreedores privilegiados a quienes solo les afectara el
convenio si lo aceptan, siendo satisfechos con prioridad respecto de los
ordinarios en supuestos de liquidacién, asi mismo estos se reducen y se
limitan para evitar que el concurso se consuma en la satisfaccion de algunos
créditos en detrimento de los ordinarios, asi pues se incluyen también los
créditos publicos, créditos tributarios y de seguridad social, siendo que la

reforma también le da un tratamiento preferencial a los trabajadores®.

Y en forma de excepciones negativas se pueden mencionar los créditos
subordinados como nueva categoria crediticia, entre los que se situan los
créditos comunicados tardiamente, por pacto contractual o su caracter
accesorio (intereses) o su naturaleza sancionadora (multas) o por proximidad
fisica o juridica con el deudor (insiders societarios), esta subordinacion
conlleva la postergacion en el cobro respecto de los acreedores ordinarios en
supuestos de liquidacion y otras consecuencias juridicas que exceptuan

negativamente a estos acreedores subordinados respecto de la par conditio’,

9 Para una mejor ilustracion se puede ver el articulo 91 de la L.C. (reformado por la Ley

38/2011 de 10 de octubre que establece cuales son y el orden de los créditos privilegiados).

100 | os créditos subordinados estan regulados en el articulo 92 de la LC, también reformado
por la Ley 38/2011 de 10 de octubre.
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De esta manera se puede observar esa reduccion de privilegios a casos muy
concretos y que se pueden calificar de numerus clausus, el enunciarse en la
L.C. expresamente en el inciso final del parrafo 2°. del art. 89: “No se admitira
en el concurso ningun privilegio o preferencia que no esté reconocido en esta
ley”. Sin embargo, en la doctrina existen criticas a esta reduccion de privilegios,
ya que se argumenta que no es tal dicha reduccidén ya que desde el
antecedente de la propuesta de 1995 hasta la culminacion del proceso
legislativo, se han ido ampliado el numero y extensidon de los privilegios y se
conservan algunos que tienen mayor montaje como lo son los de derecho
publico, antes relacionados, lo que disminuye las expectativas de cobro de
otros acreedores, es decir de los ordinarios a los que se dice querer proteger
fundamentalmente, o se crean otros privilegios como en el caso del atribuido a
favor del acreedor instante del concurso y otros que si bien resultan equitativos
aumentan o pueden aumentar sensiblemente la posibilidad de que no cobren
otros acreedores, en el caso de los créditos derivados de responsabilidad

civil 01,

2.3.2.3. Principios de celeridad y flexibilidad.

Estos principios estan relacionados con la necesidad actual de reducir el

tiempo lo mas que se pueda para la resolucion de las situaciones concursales

de manera que se logre lo mas pronto posible la distribucion de los adeudos lo

101 GADEA, E., op. cit., p. 44.
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que va entrelazado a la idea de la satisfaccion de los acreedores, y ademas
propiciar soluciones que ademas de factibles, reduzcan los costes econdmicos

que conlleva un proceso de esta magnitud.

Para cumplir con el fin de acelerar los procesos concursales en Espana
se han introducido algunas opciones procedimentales tales como el
procedimiento abreviado regulado en el art. 190 de la L.C. En el que se dice
que: “...1. El juez podra aplicar el procedimiento abreviado cuando, a la vista
de la informacién disponible, considere que el concurso no reviste especial
complejidad, atendiendo a las siguientes circunstancias: 1.° Que la lista
presentada por el deudor incluya menos de cincuenta acreedores. 2. ° Que la
estimacion inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros. 3. ° Que la
valoracion de los bienes y derechos no alcance los cinco millones de euros.
Cuando el deudor sea una persona natural el juez valorara especialmente si
responde o es garante de las deudas de una persona juridica y Si es
administrador de alguna persona juridica. 2. El juez podra también aplicar el
procedimiento abreviado cuando el deudor presente propuesta anticipada de
convenio o una propuesta de convenio que incluya una modificacion estructural
por la que se transmita integramente su activo y su pasivo. 3. El juez aplicara
necesariamente el procedimiento abreviado cuando el deudor presente, junto
con la solicitud de concurso, un plan de liquidacion que contenga una
propuesta escrita vinculante de compra de la unidad productiva en
funcionamiento o que el deudor hubiera cesado completamente en su actividad
y no tuviera en vigor contratos de trabajo. 4. El juez, de oficio, a requerimiento

del deudor o de la administracion concursal, o de cualquier acreedor, podra en
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cualquier momento, a la vista de la modificacion de las circunstancias previstas
en los apartados anteriores y atendiendo a la mayor o menor complejidad del
concurso, transformar un procedimiento abreviado en ordinario o un
procedimiento ordinario en abreviado...”. Todos estos presupuestos fueron
ampliados luego de haberse reformado por la Ley 38/2011, ya que
anteriormente a esta ultima reforma solamente era aplicable en los casos en
que el deudor fuera una persona natural o juridica que conforme a la legislacién
mercantil, estuviera autorizada para presentar balance abreviado, a que la
estimacion inicial de su pasivo no superara los 10.000.000 de euros y a la
decision judicial, ya que, aunque concurrieran los dos requisitos anteriores, la
decision de admitir o no el procedimiento simplificado quedaba como facultad
potestativa del Juez. De cualquier forma, lo que se ha ido buscando atendiendo
a la situacién econdmica actual de Espafia es como principios de la gran
reforma concursal, la celeridad y la flexibilidad del procedimiento ampliando el

campo de aplicacion del procedimiento abreviado.

Ademas del procedimiento abreviado, como institucidn que busca la
celeridad y economia procesal se puede mencionar la propuesta anticipada de
convenio que se inserta dentro de la fase comun del concurso destinada a la
determinacion y cuantificacion del activo y el pasivo concursal, y que como se
establece en la Exposicién de Motivos de la vigente Ley Concursal Espariola,
permite incluso la aprobacion judicial del convenio durante la fase comun del
concursos, con una notoria economia de tiempo y de gastos respecto de los
actuales procedimientos concursales, siendo esta posibilidad factible de parte

del deudor en el momento de solicitar el concurso voluntario o desde la
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solicitud de concurso necesario facilitando la aceptacion por los acreedores
mediante un sistema de adhesiones individuales, no siendo necesaria la
aceptacion en junta de acreedores que en estos supuestos ni siquiera llegara a
constituirse. Otra medida de reduccion de plazos se establece que en el caso
de que se diera la liquidacion esta no puede durar mas de un afio, sancionando
dicho incumplimiento al Administrador respectivo (Art. 153, apartados 2 y 3 de

la LC).

Estadisticamente resulta que un numero importante de concursos
declarados, lo han sido con tramitacion abreviada, lo que confirma la
consideracion tradicional de que las posibilidades de concursar de un deudor
son inversamente proporcionales a sus dimensiones, por lo que es normal que

sean mayor frecuencia en la practica’®? .

102 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracién del concurso de acreedores”, op. cit. p. 156.
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Capitulo i

Los presupuestos de apertura del concurso de acreedores en la Ley

Concursal Espanola

3.1. Los presupuestos materiales y procesales del concurso de acreedores.
3.1.1. Presupuesto material de pluralidad inicial de acreedores.
3.1.2. Suficiencia de la masa como presupuesto de la
declaracion de concurso.
3.2. El presupuesto subjetivo.
3.2.1. Deudor persona natural.
3.2.2. El Concurso de las personas Juridicas.
3.3. El presupuesto objetivo: La insolvencia.
3.3.1. Sistema concursal vigente hasta la ley 22/2003, en
relacion al presupuesto objetivo.
3.3.1.1. El presupuesto objetivo de la quiebra y de la suspension
de pagos, antes de la gran reforma concursal.
3.3.1.2. El presupuesto objetivo del concurso de
acreedores, antes de la gran reforma concursal.
3.3.2. La insolvencia como presupuesto general del concurso.
3.3.3. Del concurso voluntario de acreedores.
3.3.4. Del concurso necesario de acreedores.
3.3.5. Los elementos del presupuesto objetivo del concurso.
regulados en el articulo 2 de la L.C. espafiola.

3.3.5.1. Procedencia del concurso en caso de
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insolvencia del deudor comun.

3.3.5.1.1. La imposibilidad de cumplir

regularmente.

3.3.5.1.2. La exigibilidad en las obligaciones.
3.3.5.2. La solicitud del concurso de acreedores por el
Deudor.

3.3.5.2.1. Justificacion del endeudamiento y
estado de insolvencia.

3.3.5.2.2.La insolvencia actual.

3.3.5.2.3.La insolvencia Inminente.
3.3.5.3. La solicitud del concurso de acreedores por el
acreedor.
3.3.5.3.1. Fundamento de la solicitud del acreedor del concurso
basado en titulo por el que se haya despachado ejecucion o
apremio, sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes
para el pago.
3.3.5.3.2. Otras manifestaciones externas de insolvencia.

3.3.5.3.2.1. El sobreseimiento general en
el pago corriente de las obligaciones del deudor.

3.3.5.3.2.2. La existencia de embargos por
ejecuciones pendientes que afecten de una manera
general al patrimonio del deudor.

3.3.5.3.2.3. El alzamiento o liquidacion
apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

3.3.5.3.2.4. El incumplimiento generalizado
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de las siguientes obligaciones.

3.3.5.3.2.4.1. El pago de las obligaciones tributarias
exigibles.

3.3.5.3.2.4.2. El pago de cuota de la Seguridad
Social.

3.3.5.3.2.4.3. El Pago de salarios e Indemnizaciones
y demas retribuciones derivadas de las relaciones de
trabajo.

3.4. La prueba del presupuesto obijetivo.

3.5. Reformas a la Ley Concursal 22/2.003, de 9 de julio.

3.5.1. Real Decreto Ley 3/2.009 de 27 de marzo, de medidas
urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de

la situacion econdmica.

3.5.2. Ley 38/2.011 de 10 de octubre, de reforma de la Ley

22/2003 de 9 de julio, Concursal.

3.5.3. Ley 14/2.013, de 27 de septiembre, de apoyo a los

emprendedores y su internacionalizacion.

3.5.4. Real Decreto-ley 4/2.014, de 7 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion vy

reestructuracion de deuda empresarial.

3.5.5. RDL 11/2.014, de 5 de septiembre, sobre medidas urgentes

en materia concursal.
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3.5.6. Ley 17/2.014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de

deuda empresarial.

3.5.7. RDL 1/2.015 de 27 de febrero, de mecanismos de segunda
oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden

social.

3.5.8. Ley 9/2.015 de 25 de mayo, de medidas urgentes en

materia concursal.

3.5.9. Ley 25/2.015, de 28 de julio, de mecanismos de segunda
oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden

social.
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Capitulo Ill.
Los presupuestos de apertura del concurso de acreedores en la Ley

Concursal Espanola.

3.1. Los presupuestos materiales y procesales del concurso de

acreedores.

El proceso concursal conlleva la realizacibn de determinados
presupuestos para ponerse en funcionamiento y activarse judicialmente, y son
aquellos elementos juridicos necesarios e imprescindibles que justifican y
motivan la declaracion de quiebra, porque quizas sea la unica adecuada y
propia para el caso'®. No podriamos dar a estos el nombre de fundamentos,
porque en todo caso tal designacion sélo cuadra a la situacion econdmica de
insolvencia, al desarreglo patrimonial de la empresa mercantil que constituye la
causa unica y universal de la quiebra, ademas la insolvencia se ha concebido
muchas veces como una nocidn puramente econdmica, el presupuesto en
cambio es un dato necesariamente juridico, siendo que ambos se
complementan en la aplicacion estricta de la Ley Concursal. No se puede
llamar tampoco supuesto ya que solamente hay un supuesto del estado de
insolvencia, que es la declaracion judicial del mismo y légicamente el

presupuesto se encuentra antes del supuesto. En este sentido, los

103 SUAREZ BLAVIA, A., “El concurso de acreedores”, Ed. Cedecs Editorial, S.L., Barcelona,
2004, p. 53.
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presupuestos del proceso concursal pueden sistematizarse en procesales y

materiales'%4,

Los presupuestos procesales son los relativos a la jurisdiccidon, que
segun la actual Ley Concursal corresponde a un Juez de lo Mercantil, que
fueron creados a raiz de esta reforma concursal y constituyeron en su
momento algo innovador que ha permitido una mayor especializacion en el

tratamiento de los concursos de acreedores, entre otros temas mercantiles'%%,

104 Esta sistematizacion ha sido tomada de la Profesora PULGAR EZQUERRA, J., op. cit. p.
179. Al respecto también ver: FERNANDEZ DE LA GANDARA, L.: "Los presupuestos de la
Declaracion del concurso", en Fernandez de la Gandara, L y Sanchez Alvarez, M.Ma. (Coords),

Comentarios a la Ley Concursal, Marcial Pons, 2004, pp. 73-85.

105 En este sentido, dentro de la jurisdiccion de los Juzgados de lo Mercantil el articulo 86 ter
de la LOPJ enuncia que los juzgados de lo mercantil conoceran de cuantas cuestiones se
susciten en materia concursal, en los términos previstos en su Ley reguladora. En todo caso, la
jurisdiccion del juez del concurso sera exclusiva y excluyente en las siguientes materias: Las
acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirijan contra el patrimonio del
concursado con excepcién de las que se ejerciten en los procesos sobre capacidad, filiacion,
matrimonio y menores a las que se refiere el Titulo | del Libro IV de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Con el mismo alcance conocera de la accion a que se refiere el articulo 17.1 de la Ley

Concursal.

1. Las acciones sociales que tengan por objeto la extincién, modificacion o suspension
colectivas de los contratos de trabajo en los que sea empleador el concursado, asi
como la suspensién o extincion de contratos de alta direccién, sin perjuicio de que
cuando estas medidas supongan modificar las condiciones establecidas en convenio
colectivo aplicable a estos contratos se requerira el acuerdo de los representantes de
los trabajadores. En el enjuiciamiento de estas materias, y sin perjuicio de la aplicacion
de las normas especificas de la Ley Concursal, deberan tenerse en cuenta los
principios inspiradores de la ordenacién normativa estatutaria y del proceso laboral.

2. Toda ejecucion frente a los bienes y derechos de contenido patrimonial del concursado,

cualquiera que sea el 6rgano que la hubiera ordenado.
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asimismo, los presupuestos relativos a la personalidad no solo del concursado,
sino también de los acreedores y demas legitimados para solicitar el concurso y
todos los que tienen un papel activo dentro del proceso. Estos presupuestos

procesales son indispensables para la declaracion del concurso.

3. Toda medida cautelar que afecte al patrimonio del concursado, excepto las que se
adopten en los procesos civiles que quedan excluidos de su jurisdiccion en el nUmero
1. ° y sin perjuicio de las medidas cautelares que puedan decretar los arbitros durante
un procedimiento arbitral.

4. Las que en el procedimiento concursal debe adoptar en relacion con la asistencia
juridica gratuita.

5. Las acciones tendentes a exigir responsabilidad civil a los administradores sociales, a
los auditores o, en su caso, a los liquidadores, por los perjuicios causados al

concursado durante el procedimiento.

2. Los Juzgados de lo Mercantil conoceran, asimismo, de cuantas cuestiones sean de la

competencia del orden jurisdiccional civil, respecto de:

a. Las demandas en las que se ejerciten acciones relativas a competencia desleal,
propiedad industrial, propiedad intelectual y publicidad, asi como todas aquellas
cuestiones que dentro de este orden jurisdiccional se promuevan al amparo de la
normativa reguladora de las sociedades mercantiles y cooperativas.

b. Las pretensiones que se promuevan al amparo de la normativa en materia de
transportes, nacional o internacional.

Aquellas pretensiones relativas a la aplicacion del Derecho Maritimo.
Las acciones relativas a condiciones generales de la contratacién en los casos
previstos en la legislacion sobre esta materia.

e. Los recursos contra las resoluciones de la Direccion General de los Registros y del
Notariado en materia de recurso contra la calificacién del Registrador Mercantil, con
arreglo a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria para este procedimiento.

f. De los procedimientos de aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea y su derecho derivado, asi como los procedimientos de

aplicacion de los articulos que determine la Ley de Defensa de la Competencia.

3. Los Juzgados de lo Mercantil tendran competencia para el reconocimiento y ejecucién de
sentencias y demas resoluciones judiciales extranjeras, cuando éstas versen sobre materias de
su competencia, a no ser que, con arreglo a lo acordado en los tratados y otras normas

internacionales, corresponda su conocimiento a otro Juzgado o Tribunal.
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Por otro lado se encuentran los presupuestos materiales, a los cuales
esta condicionado el inicio del proceso y de ellos depende el derecho al
concurso que corresponde no solo al deudor, en el caso del concurso
voluntario, sino también a los demas sujetos legitimados en la ley para
solicitarlo en el caso del concurso necesario. Dichos presupuestos estan
contenidos en el Capitulo Primero del Titulo Primero de la LC, que se titula “De
los presupuestos del concurso”, y son por un lado el presupuesto subjetivo,
regulado en el art.1 de la LC, que se refiere al deudor que puede quedar
sometido al concurso y por el otro, el presupuesto objetivo, regulado en el
articulo 2 del mismo cuerpo legal referente a la situacion econdémica o de otra
naturaleza que determina la declaracion del procedimiento. A estos
presupuestos materiales se pueden sumar la existencia de una pluralidad de

acreedores y la suficiencia de masa activa'.

3.1.1. Presupuesto material de pluralidad inicial de acreedores.

En el concurso de acreedores, el deudor puede ser una persona fisica o
una persona juridica, y el procedimiento es el mismo para ambos, por lo que se
concreta el principio unidad del procedimiento, que fue analizado con
anterioridad. Por otro lado, en cuanto a los acreedores, debe de existir una
pluralidad necesaria lo que se desprende al citar en la LC el art. 2.1. que se
refiere a la delimitacion del concepto de insolvencia como presupuesto del

concurso al deudor comun, es decir, al deudor de una pluralidad de

106 PULGAR EZQUERRA, J, “La declaracion del concurso de acreedores”, p. 180.
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acreedores, y se infiere también del art. 3.1., en que se concede legitimacion
para solicitar el concurso a “cualquiera de los acreedores”, y del articulo
6.2.4. °. de la LC en la que se exige al deudor que presente con su solicitud,
entre otros documentos, una “relacion de acreedores”, siendo estos articulos
un referente porque en el transcurso de la LC se desprende la connotacion de

pluralidad de parte de los acreedores.

La pluralidad de acreedores es una premisa para iniciar el procedimiento
concursal, sin embargo, en la LC no se contempla como causa de conclusién
del concurso a lo que se podria denominar “unipersonalidad crediticia
sobrevenida”, que es el concurso en el que en fase de apertura concurre una
pluralidad de acreedores y durante el mismo esa pluralidad queda reducida a
un acreedor'?’. Este caso concreto es muy peculiar, y la practica judicial ante
esta problematica ha tenido que encontrar soluciones para cumplir a cabalidad
con una de las finalidades del procedimiento concursal, como lo es el pago a
los acreedores. Sin embargo la pluralidad de los acreedores sigue siendo una

conditio sine qua non, para el inicio del Procedimiento concursal.

Sobre esta problematica, la jurisprudencia espafola ha entendido que
ademas de la situacién de insolvencia, es requisito también la existencia de
una pluralidad de acreedores, siendo que en ausencia de dicho requisito
procede la inadmisién del concurso. En este sentido, resulta oportuno para
ilustrar la interpretacion en relacion a la pluralidad de acreedores, y la

necesaria existencia de la misma al iniciarse el procedimiento asi como el

107 Ibid, p. 183.
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hecho de que sumergidos en el proceso esa pluralidad de acreedores se
reduzca a uno, hacer referencia a la sentencia de la Audiencia Provincial de
Baleares, seccion 52., Auto de fecha 1/04/2006 (AC 2006, 902), en la que se
destacan dos elementos de la norma concursal como lo son el estado
econdmico de insolvencia y la pluralidad de acreedores, como se puede ver en
el fundamento de derecho Il que a continuacioén transcribo: “... Siguiendo la
mejor doctrina, el articulo 2.1. de la L.C. dice que: “la declaraciéon de concurso
procedera en caso de insolvencia del deudor comun”. Dos elementos contiene
la norma: uno, puramente objetivo es el estado econoémico de insolvencia, otro,
relativo al sujeto que lo padece, esta relacionado con el presupuesto subjetivo,
el deudor, calificado aqui con el adjetivo “comun’”, referido a una pluralidad de
acreedores. El requisito de la pluralidad de acreedores no se formula
expresamente: El concurso significa concurrencia de varios y comprende
implicitamente el numero plural. Pero la L.C. no contempla el caso-realmente
extrafio-de la existencia de un solo acreedor, en el que no deberia declararse el
concurso por inexistencia del deudor comun. Sin embargo la LC no exige la
prueba o justificacion especifica de este requisito. Interpretando las normas de
la LC que si la declaracion de concurso la solicita el propio deudor y de la
‘relacion de acreedores” que ha de acompanar (art. 6.2.4°.) no resulta esa
pluralidad, el Juez no debe acceder a la solicitud. Si por el contrario, la solicitud
es de acreedor o de otro legitimado, los hechos en que ha de basarse (art. 2.4
y 7) presuponen, normalmente, la pluralidad de obligaciones, aunque no
expresamente de acreedores, asi, en los numeros 1° y 2° (“sobreseimiento
general” y “Embargos por ejecuciones que afecten de una manera general al

patrimonio del deudor”) y en el 4°. A no ser que el solicitante invoque el

96



cumplimiento generalizado de las obligaciones de las que sea acreedor
exclusivo. En el numero tercero no hay relacion ni con el numero de
acreedores, ni con el de obligaciones de acreedores, ni con el de obligaciones,

alzamiento o liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.

Aun no exigiendo expresamente el requisito de la pluralidad de
acreedores para la declaracion de concurso, ese dato esta presente en la L.C.
El articulo 4° contempla en sus supuesto de hecho el elemento “de Ila
existencia de una pluralidad de acreedores”, a los efectos de la “intervencion
del Ministro Fiscal”. El articulo 20.4. se refiere asimismo a “la existencia de
otros posibles acreedores” en caso de incomparecencia o falta de ratificacion
del solicitante de la declaracion de concurso. En ambos preceptos se trata de
estimular la solicitud de concurso necesario, si aparecen indicios de insolvencia
y de existencia de una pluralidad de acreedores. Sin embargo, la reducciéon de
la masa pasiva a un solo acreedor no figura entre las causas legales de
conclusion del concurso (art. 176). De otro lado, tampoco se contempla como
causa de conclusion del concurso la que podriamos denominar:
“unipersonalidad crediticia sobrevenida”, esto es, el concurso en el que en fase
de apertura concurre una pluralidad de acreedores y durante el mismo esa
pluralidad queda reducida a un acreedor. En efecto, ello en modo alguno
determinaria la conclusion del procedimiento, como deriva del articulo 176 de la
L.C. que al regular las causas de conclusion del concurso, no solo no
contempla la reduccion durante el concurso del numero de acreedores a uno,
sino que, inversamente, establece que el concurso no concluiria hasta que se

produzca o compruebe el pago o la consignacion de la totalidad de los crédito
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reconocidos o la integra satisfaccion de los acreedores por cualquier otro
medio (art. 176.1.3° LC), por lo que, aun cuando sea solo uno el acreedor
insatisfecho, el concurso sequira tramitandose, no constituyendo por lo tanto, la

pluralidad de acreedores condicién de la prosecuciéon del proceso...”%.

108 En esta misma linea el Juzgado de lo Mercantil No. 1 de Madrid, en auto de fecha 13 de
octubre de 2006 AC 2007/669, en el Fundamento de Derecho 1°. B. se hace relacion a que en
la L.C. la situacion de las causas de conclusion de concurso no se establecen como numerus
clausus. Por otro lado la Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccién 42) en Auto num.
271/2009 de 4 diciembre. JUR 2010\150924, en el que se matiza sobre el tema: “...Asimismo,
el propio texto legal concursal utiliza unas expresiones que abundan en la tesis de que para
que proceda la declaracion de concurso deben de concurrir varios acreedores; asi por ejemplo
en el art. 2.1, al establecerse el presupuesto objetivo del concurso, se indica que la declaracién
de concurso procede en caso de insolvencia del "deudor comun”, lo que implica el
reconocimiento de la existencia de varios acreedores que tienen en comun un solo deudor, y si
hay un "deudor comun" es que existe una pluralidad de acreedores que concurren frente al
patrimonio de aquél. Si hubiera un solo acreedor, no habria deudor "comun”, sino "deudor”, y
por lo tanto, no podria haber concurrencia ni en consecuencia, concurso. En el art.3.1, referido
a la legitimacién, ésta se concede al "deudor y cualquiera de sus acreedores”, lo que hace
pensar en la existencia de varios. En el art. 4 impone la ley al Fiscal la obligacioén de instar del
Jjuez penal que ponga en conocimiento del Juez de lo Mercantil la situacion de quien esté en
insolvencia si le consta la "existencia de una pluralidad de acreedores”. En el art. 6.2.4° se
impone a quien solicita el concurso voluntario que presente una "relacion de acreedores, por
orden alfabético..." Es decir, siempre contempla una pluralidad de acreedores, y no sélo en los
art. mencionados sino en ofros muchos- art. 15.2, 19.3, 21.1.5°, 49 y 76 y ss, etc. Por otra
parte, el principio de responsabilidad patrimonial universal del deudor que deriva del art. 1911
del Codigo Civil segtn el cual el deudor responde de sus obligaciones con todos su bienes,
presentes y futuros, hace innecesario el procedimiento concursal cuando existe un solo
acreedor, pues en una sola ejecucion singular podrian ejecutarse todos los bienes del
deudor...”. Mas recientemente en resolucion de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién
158), Auto num. 34/2011 de 16 marzo. JUR 20111202026, en relacion a este tema en su parte
conducente:”...Como hemos sefialado en anteriores resoluciones, y en ello existe unanimidad
doctrinal, la razén de ser y finalidad del procedimiento concursal, que por ello es de
caracter colectivo, presupone la concurrencia de una pluralidad de acreedores, y sin esta
circunstancia no cabe la declaracion de concurso. Se trata de un presupuesto necesario, no
expreso pero si implicito, y de ahi que la Ley Concursal se refiera al "deudor comin”, a la

obligacion de presentar una "relacion de acreedores”, a la incapacidad para cumplir "sus
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obligaciones exigibles", al "incumplimiento generalizado de sus obligaciones”, a la legitimacion
de "cualquiera de sus acreedores” para solicitar el concurso, a "la concurrencia de acreedores”,
a una "pluralidad de acreedores”, etc., expresiones que denotan la necesidad de que exista una
masa pasiva conformada por varios acreedores, lo que deriva igualmente del
término concurso , que significa la concurrencia de varios. De no existir, el medio adecuado
para la satisfaccion del crédito es el procedimiento y ejecucién singular, al margen de
cualesquiera otras acciones que asistan al acreedor para reintegrar el patrimonio de su deudor
y hacer efectivo el principio de responsabilidad patrimonial universal, o para extender la
responsabilidad por la deuda a otras personas de acuerdo con la normativa correspondiente,
en particular la societaria. En el caso de solicitud de concurso necesario y en el de concurso
voluntario con estado de insolvencia actual, esta exigencia se traduce en la concurrencia de
varios acreedores (por lo menos dos) con créditos exigibles, pues asi deriva del art. 2.2 LC,
que configura el presupuesto objetivo del concurso: "se encuentra en estado de insolvencia el
deudor que no puede cumplir reqularmente sus obligaciones exigibles”. Es preciso, por tanto,
que sobre el deudor pesen dos o mas deudas, en el sentido de créditos impagados u
obligaciones insatisfechas, a favor de acreedores diversos, que no sélo se hayan devengado,
sino que ademas sean exigibles (de ahi su consideracion de créditos impagados)...”.
Relacionadas también: Auto num. 206/2009 de 8 octubre. JUR 2010152631, Audiencia
Provincial de Castellon (Seccién 32); Auto num. 86/2009 de 29 abril. JUR 2009\283628,
Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccion 5%). Mas recientemente: Audiencia Provincial
de Zaragoza (Seccion 5%) Sentencia num. 230/2014 de 27 junio. JUR 2014\193312, en su

“

numeral tercero se aclara este requisito de la forma siguiente: “...Porque, respecto de este
requisito que se acaba de mencionar, el procedimiento concursal requiere una
pluralidad de acreedores, entre los cuales repartir, conforme a las normas que se aprueben en
el convenio, el patrimonio insuficiente del deudor, constituyendo requisito primero y esencial del
proceso, y ya no sélo por imposicion juridica, sino por su propio concepto e incluso significacion
etimologica. La Sra., Abogada del Estado, en su escrito de oposicion al recurso, recopila, de
modo exhaustivo y meritorio trabajo, las muchas Sentencias dictadas recientemente por las
Audiencias Provinciales de Espafia en las que se exige la concurrencia de este requisito -
pluralidad de acreedores --, sin el cual no puede existir concurso, no hay procedimiento
colectivo de ejecucion, y al contenido de aquellas resoluciones habréd de estarse, siendo
innecesaria su cita, pues no se haria ofra cosa que repetir lo que aquella parte ha trascrito, y
siendo tan completa la relacién existe muy fundada duda sobre que pueda existir alguna otra
Sentencia con el mismo contenido que haya quedado sin mencionar y acotar. Sea ya
suficiente, para terminar este parrafo, que el articulo 4° de la Ley -como no podia ser de otra

manera-- se refiere al requisito de "La pluralidad de acreedores".
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En ese sentido el numero 4°. del Fundamento de Derecho antes citado,
hace la aclaracion en el sentido que debe de distinguirse entre la falta de
pluralidad de acreedores inicial y la falta de pluralidad de acreedores
sobrevenida. En el primer caso se establece que la pluralidad de acreedores se
constituye como presupuesto para que el deudor pueda ser declarado en
concurso, y se advierte de que a pesar de la Ley Concursal no se pronuncia
sobre ese punto, la naturaleza universal que se atribuye al proceso concursal
asi lo exige'®. Sobre este punto se pude concluir que la ausencia de la
pluralidad de acreedores en el momento de la presentacion de la declaracion
de concurso es un impedimento para la declaracion del concurso del deudor'.
En relacion a la segunda, la falta de pluralidad de acreedores sobrevenida, que
se desarrolla en el apartado 5 del Fundamento de Derecho de la sentencia
relacionada con anterioridad, se puede dar de dos formas: En primer término
como consecuencia del pago en la ordenada ejecucion universal que se va
haciendo a todos los acreedores hasta que queda el ultimo de ellos por
satisfacer, en cuyo caso no se tiene como causa de conclusion y el mismo
debe continuar hasta la satisfaccidon del ultimo de los acreedores en los

términos que se hayan fijado dentro del procedimiento. Y en segundo término,

109 Al caracter universal del proceso concursal alude expresamente el punto |V de la Exposicion
de Motivos de la Ley, en el que se afirma que: “...el caracter universal del concurso justifica la
concentracién en un solo 6rgano jurisdiccional del conocimiento de todas estas materias, cuya

dispersién quebranta la necesaria unidad procedimental y de decision...”.

0 En ese mismo sentido ver el auto de fecha 10 de octubre de 2005, del Juzgado de lo
Mercantil No. 1, de Madrid, dentro del concurso voluntario numero 395/05; Auto numero
7/2010 de 27 de enero de la Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccidén 5%) en la causa
numero: JUR/2010/2010/101507.
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por la reunidon en una misma mano de todos los créditos inicialmente titularidad
de distintos acreedores, en cuyo caso depende si se da en la fase comun o con
posterioridad a dicha fase. Si se da dentro de la fase comun, una vez
confeccionados los listados definitivos de las masas activa y pasiva, no parece
que haya justificacion para dar continuidad al cause concursal. Un solo
acreedor no parece que pueda justificar la apertura de la fase de convenio ni de
la liquidacion. Si por el contrario esta circunstancia surge abiertas las fases de
convenio o de liquidacidn, la solucion no es la misma, ya que el concurso debe
continuar hasta el cumplimiento de las finalidades que la ley le atribuye'".
Como se desprende de las sentencias antes relacionadas, en la practica es de
vital importancia la pluralidad de acreedores al iniciar el procedimiento, en
cuyo momento no se concibe al acreedor en forma singular, y solamente en los
casos especificos antes relacionados puede operar que exista un solo
acreedor, y la problematica se resuelve en términos temporales como se ha
visto, ya que esa pluralidad no es originaria sino mas bien devenida de las

circunstancias de cada caso'?

1 En este sentido, ver auto de 13 de octubre de 2006, del Juzgado de lo Mercantil No. 1 de
Madrid, dentro de la causa numero AC 2007/669; Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccién
42) Auto num. 271/2009 de 4 diciembre. JUR 2010\150924; Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 28?%). Sentencia num. 307/2008 de 12 diciembre. JUR 2009\102462L; y, Audiencia
Provincial de Barcelona (Seccion 15%) Auto num. 34/2011 de 16 marzo. JUR 2011\202026.

"2 Es importante aclarar que aunque un Unico acreedor titule una pluralidad de créditos, ello
no implica que deba tramitarse el concurso, que exige pluralidad de acreedores diversos, no
pluralidad de créditos que confluyen en un mismo titular. Al respecto: MUNOZ PAREDES, A.,

“Protocolo concursal”’, Ed. Aranzadi. Navarra, 2013. p.76.
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Es importante mencionar que en la actual LC en el art. 176 se regulan
las causas de conclusion del concurso y que llevan a archivo de las

actuaciones y que en términos generales son:

1. Una vez firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque en apelacion el

auto de declaracion de concurso.

2. Una vez firme el auto que declare el cumplimiento del convenio y, en su
caso, caducado o rechazado por sentencia firme las acciones de declaracién

de incumplimiento, o que declare finalizada la fase de liquidacion.

3. En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe la insuficiencia

de la masa activa para satisfacer los créditos contra la masa.

4. En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe el pago o la
consignacion de la totalidad de los créditos reconocidos o la integra
satisfaccion de los acreedores por cualquier otro medio 0 que ya no existe la

situacion de insolvencia®3.

5. Una vez terminada la fase comun del concurso, cuando quede firme la
resolucién que acepte el desistimiento o la renuncia de la totalidad de los

acreedores reconocidos.

13 Articulo 176 redactado por el nimero cien del articulo Unico de la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre).

Vigencia: 1 enero 2012.
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Por otro lado, en el art. 176 bis., se regulan especialidades de la
conclusién por insuficiencia de masa activa, y que se relacionaran en el

apartado que sigue.

3.1.2. Suficiencia de la masa como presupuesto de la declaraciéon de

concurso.

La suficiencia de masa patrimonial como presupuesto de la declaracion
del concurso ha sido un tema debatido en la doctrina, ya que desde la entrada
en vigencia de la LC de 2003, algunos autores sostenian que no se podria
instar un procedimiento concursal si no se tenian la certeza de tener la
capacidad para pagar a todos los acreedores por ser escasa o inexistente la
masa y no cubrir las obligaciones respectivas. Sin embargo, otros opinaban
que se debia tomar en cuenta que en un elevado numero de supuestos se
parte de una insuficiencia de masa activa, que en algunos casos llegara a ser
inexistencia de masa, y que no en todo caso la insolvencia se puede identificar

con el desbalance®.

Se preveia en el art. 176.1.4. de la LC que el Juez podia declarar la
conclusién del concurso vy el archivo de las actuaciones en cualquier estado
del procedimiento, cuando se comprobara la inexistencia de bienes y derechos

del concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los

114 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracién del concurso de acreedores”, op. cit., p. 185.
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acreedores. Lo realmente problematico no era la conclusion anticipada por falta
de activo, sino la inadmision a tramite, dada la falta de normativa sobre el tema,
ya que en relaciéon a este tema se pronuncid la Audiencia Provincial de
Barcelona (seccion 15%), Auto numero 141/2008 de 3 de abril AC 2008\1024,
en su fundamento juridico segundo en el que plantea el presupuesto contenido
en el art. 6 de la LC, en cuanto a los requisitos documentales que el deudor
solicitante debe adjuntar a la solicitud, siendo que si se cumple rigurosamente
con los mismos se procede a la declaracién del concurso, y que caso contrario
tiene el Juez la facultad de pedir que se subsanen las carencias, y si no se

cumple puede inadmitir la demanda para el tramite respectivo.

Por otro lado, al iniciarse el proceso concursal no se exige un activo
que sea suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del
procedimiento, es decir no se exige una comprobacion previa de la existencia
de un minimo de activo realizable''®. Asi mismo en dicha sentencia se hace
referencia a los principios de tutela judicial efectiva y de acceso al proceso,
como fundamentos para permitir el inicio del procedimiento concursal
voluntario, y deja claro que esta denegacion de continuacion del procedimiento
dependeria durante el proceso concursal segun un informe motivado de los
administradores sobre la inexistencia de activo y la ausencia de terceros

responsables, siendo que dicha resolucion se le traslada a todas las partes

15 En este apartado la sentencia citada, hace referencia al hecho de que el articulo 30 del
Reglamento CE 1346/2000 de 29 de mayo (LCE ur 2000/1557) sobre procedimientos de
insolvencia que recoge la posibilidad de que el Estado Miembro exija al solicitante de un
concurso territorial un activo suficiente para cubrir total o parcialmente los gastos y costas del

procedimiento.
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personadas por el plazo de quince dias y sobre el que deben de pronunciarse y
ademas se le da a la Administracién concursal la capacidad de indagar y
rescatar bienes y derechos inicialmente no contemplados, conocido como
reintegracion de la masa activa, situaciones que son enmarcadas en el art.

176.1.4° de la LC.

Se establece claramente las situaciones para desestimar la demanda
concursal, en primer término cuando no se cumpla con subsanar los requisitos
establecidos para la iniciacion de la demanda, art.14 LC. El segundo momento
cuando se compruebe el pago o la consignacion de la totalidad de los créditos
reconocidos o la integra satisfaccion de los acreedores por cualquier otro
medio 0 que ya no existe la situacion de insolvencia art. 176.1.4°. En todo caso
la inexistencia de activo realizable, segun la documentacion del deudor,
acreditada la insolvencia y cumplimentada formalmente la solicitud, no podia

ser causa que justificara la inadmision a tramite del concurso voluntario®'.

Como se desprende de la jurisprudencia citada, se orientaba hacia la
opcion de no denegar el inicio del tramite del concurso por insuficiencia de
masa, ya que se dejaba abierto que durante el procedimiento se inste a esa
reintegracion de la masa que al final podria resultar en el pago de los
acreedores, ahora bien, se hace referencia también a la opcion de la

Administracion Concursal de poner fin al proceso si en el transcurso del

116 En ese mismo sentido se pronunciaron en la AP Castellén (seccién 32.), auto num. 153/2009
de 15 de julio, JUR 2009\434299.
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procedimiento no se consigue la reintegracion o no hay créditos o bienes
viables de ser incorporados, lo que resulta légico en aras a una economia
procesal y porque al no existir bienes realizables los acreedores no cumplen su

finalidad de obtencién del pago de lo adeudado.

Con las reformas acometidas a la LC, con el RDL 3/2009, se introdujeron
reformas en la Ley Concursal 22/2003 que incidieron en distintos ambitos. De
un lado reformas que incidieron en un ahorro de costes temporales (supresion
de la vista en los incidentes concursales, en las condiciones de la nueva
redaccion del apartado 4 del art. 194 L.C. 22/2003 en virtud del art. 12.12 RDL
3/2009 ampliando el ambito de aplicacion de la liquidacion del procedimiento
abreviado, regulacion de la liquidacion anticipada en fase comun); pero, sobre
todo reformas que conllevaron un ahorro de los costes econdmicos derivados
de la declaracion del concurso (reduccién y gratuidad de la publicacién del
concurso, limitacion de la retribucion de la administracion concursal que
ademas asume en su caso la retribucion del experto independiente), tendiendo
todo ello una incidencia relevante en orden a la admision a tramite de los
denominados “concursos sin masa”, cada vez mas frecuentes en la practica y
que, como es sabido, se encontraban en la dificultad y en ocasiones,
imposibilidad de subvenir a la cobertura de los costes derivados de la
declaracion del concurso, constituyendo éste uno de los principales obstaculos

en la practica en orden a su admision a tramite por los jueces de lo mercantil''”.

"7 YANES YANES, P, “La pequeria reforma del concurso: 50 modificaciones normativas y un
laberinto transitorio”, en Diario La Ley, num. 11581, de 24 de abril de 2009, y, PULGAR

EZQUERRA, J., “La inexistencia o insuficiencia de masa en sede de declaracion del concurso
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Surgid la necesidad de reformar este tipo de concursos tomando en cuenta de
que a pesar de que en su mayoria los Juzgados inadmitian amparandose en la
propia finalidad del proceso concursal, la economia procesal, y economia
material, en la necesidad de racionalizar los escasos recursos de empresas
con viabilidad o que en la liquidacién, por existir activos realizables, tuviera
mayor recorrido, sin embargo en la segunda instancia la posibilidad de inadmitir

un concurso por falta de activo era minoritaria®8.

La problematica ha sido resuelta formalmente con una postura
intermedia con la reforma a la LC, contenida en la Ley 38/2011, tal y como ha
quedado regulado en el actual art. 176.1 LC, y en el que se dice que la
conclusion del concurso se podra dar en cualquier estado del procedimiento,
cuando se compruebe la insuficiencia de la masa activa para satisfacer los

créditos contra la masa, siendo esto complementado por lo que regula el art.

de acreedores”, Homenaje a Rafael Garcia Villaverde. Tomo 111. Madrid, 2007. p.p. 2007-
2051.

118 \Ver resoluciones de las Audiencias Provinciales de Murcia ( Auto , Seccion 42, de 30 de
enero de 2006), La Rioja (Auto de 6 de julio de 2007), Pontevedra (Auto Seccién 12, de 12 de
julio de 2007), Baleares (Auto, Seccion 52, de 25 de junio de 2009 y Cuenca (Auto de 5 de abril
de 2011), y de manera contraria las Audiencias de Barcelona (Autos, Seccién 15% de 22 de
febrero de 2007, y 14 de junio de 2007), Alicante (Autos, Seccion 8?2, de 27 de junio de 2007 y
21 de enero de 2009), Castellén (Auto, Seccién 32, de 27 de abril de 2009), Lleida (Auto,
Seccion 22, fr 21 de mayo de 2009), Valencia (Auto, Seccién 92, de 21 de octubre de 2009),
Valencia, (Auto, Seccion 92 de 21 de octubre de 2009), Asturias (Auto, Seccion 12, de 12 de
marzo de 2010), Las Palmas (Auto, Seccién 42, de 6 de mayo de 2011), Granada (Auto
Seccién 32, de 17 de junio de 2011). Ver sobre el tema: MUNOZ PAREDES, A., op. cit. p.p.
76-81.
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176 bis. 4 LC, en el que dice que podra acordarse la conclusion en el mismo
auto de declaracién del concurso, cuando el juez precie de manera evidente
que el patrimonio del concursado no sera presumiblemente suficiente para la
satisfaccion de los previsibles créditos contra la masa del procedimiento ni es
previsible el ejercicio de accion de reintegracion, de impugnacién o de
responsabilidad de terceros, con lo que se establece la formula “declaracién-
conclusion”, se ha optado por una solucién util en la practica que deviene de
muchos concursos en los que los créditos contra la masa agotaban el escaso
activo existente (descontando, el afecto al pago de créditos con privilegio

especial, que se satisfacian antes con los créditos contra la masa)'®.

En consecuencia, se entiende que el legislador ha decidido que incluso
desde la misma declaracidon, y por la simple percepcion del juez pueda
decidirse la conclusion del concurso, sin embargo, para que realmente sea
efectiva dicha conclusion, luego de ser puesto de conocimiento del Juez la
insuficiencia respectiva, se le pone de manifesté a las partes personadas,
pagando los créditos, luego, la administracion concursal elabora un informe
justificando la existencia de insuficiencia de masa activa y razonando que no
hay posibilidad de obtener una calificacion culpable, o los pagos antes
referidos, o que de abstenerse o realizarse seran insuficientes para satisfacer

los créditos contra la masa, poniendo dicho informe a disposicion de las partes

19 VALPUESTA GASTAMINZA, E., “Conclusion y reapertura del concurso”, VVAA, El
Concurso de Acreedores, adaptado a la Ley 38/2011, de 10 de octubre de reforma de la Ley
Concursal’, Ed. La Ley, 12. Edicion. Madrid, 2.012.
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y si no hay oposicién se procede a la conclusion mediante auto que sera

inimpugnable. Si hay oposicién se tramita mediante incidente concursal’?°.

En el caso de insuficiencia de masa activa, y al ser muy probable que no
se paguen todos los créditos contra la masa ya devengados se fija en el
apartado dos del art. 176 bis, un orden especifico de prelacion'?!. Otro aspecto
que cabe resaltar es el hecho de que los acreedores y cualquier otro legitimado
podran solicitar la reanudacion del concurso si justifican indicios suficientes
para considerar que pueden ejercitarse acciones de reintegracion, o si aportan
por escrito hechos relevantes que pueden calificar el concurso como culpable,
ademas se deja abierta la posibilidad para la reapertura del proceso en los
casos en los que la persona fisica y el concurso se reanuda dentro de los cinco
afos siguientes a la conclusién del anterior por liquidacion o insuficiencia de
masa activa, debiéndose cumplir con los mismos requisitos de una nueva
declaracion de concurso. Se puede dar dicha reapertura también en el caso
del deudor persona juridica cuyo concurso concluyé por liquidaciéon o
insuficiencia de masa, que a pesar de haberse dado por extinguido junto con la

conclusion del concurso, puede suceder que aparezcan activos sobrevenidos,

120 Al respecto los arts. 196 bis, numerales 3.1. al 3.3., 197.4, 197.5, 197.7 de la LC.

121 Se pagaran conforme al orden siguiente: 1. Los créditos salariales de los ultimos treinta dias
de trabajo efectivo y en cuantia que no supere el doble del salario minimo interprofesional. 2.
Los créditos por salarios e indemnizaciones en la cuantia que resulte de multiplicar el triple del
salario pendiente de pago; 3. Los créditos por alimentos del art. 145.2, en cuantia que no
supere el salario minimo interprofesional; 4. Los créditos por costas y gastos judiciales del

concurso; 5. Los demas créditos contra la masa.
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en este caso el concurso continua desde la ultima fase en la que se concluyo y

no tiene plazo como el anterior caso.

Otra situacion que puede surgir y que ya fue introducida por las reformas
del afo 2011, consiste en el hecho de que durante el afio siguiente a la fecha
de la resolucién de conclusion del concurso por insuficiencia de masa activa,
los acreedores pueden solicitar la reapertura del mismo para ejercitar acciones
de reintegracion siendo requisito que las mismas sean viables, prosperables o
que aporten hechos relevantes que pudieran inducir a la calificacién del
concurso como culpable, salvo que se hubiera dictado sentencia sobre

calificacion el concurso en el concurso ya concluido'??,

3.2. El presupuesto subjetivo.

Al definir el presupuesto subjetivo, partimos de la delimitacion contenida
en el art. 1.1. de la LC, que concreta los presupuestos en el subjetivo y el
objetivo, lo cual ha sido un acierto al parecer de algunos autores'?®, quienes
manifiestan que desde un punto de vista sistematico, sirve para determinar el
alcance del sistema concursal, ya que se define el ambito de aplicacion de la
LC, y se materializan en los principios de unidad legal y de procedimiento que

enmarcan el proceso concursal. Como consecuencia, la declaracién judicial de

122 Art. 179.3 de la LC.

12SANCHEZ CALERO GUILARTE, J., “De los presupuestos del concurso”, VVAA,
Comentarios a la legislacion concursal. Ed. LEX NOVA, Valladolid, Espafa, 2.004, p. 42.
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concurso respecto de cualquier deudor, sea persona natural o juridica, a
diferencia de cdmo se establecia en legislaciones anteriores, en las que se
hacia distincion entre el deudor que era comerciante a quien se le aplicaba la
suspension de pagos y la quiebra, y a quien no lo era, la quita y espera, y el
concurso de acreedores, lo que hizo surgir con la reforma concursal espafiola
dar soluciones idénticas a problemas iguales, a pesar de tener diferente calidad
el deudor, es decir comerciantes o no comerciantes, todo esto planteado en
torno a las crisis econémicas, ante la diversidad de procedimientos existentes

antes de la Reforma Concursal 24,

Es asi como la unificacidn subjetiva conlleva la adaptacion de la
legislacion espafiola a las nuevas tendencias concursales en el derecho
comparado, en particular, en los modelos anglosajon y germanico y se superan
algunos problemas como la pérdida de la condicion de comerciantes, en el
caso de comerciantes fallecidos o retirados, o la aplicacion del concepto de
sectores problematicos como las casas de ahorro, fundaciones-empresa, entre

otros.

El presupuesto subjetivo de la Ley Concursal espafiola se basa en la
definicion clasica de personalidad juridica, al hacer la distincion entre personas

naturales y personas fisicas, y excluye expresamente del ambito del concurso

124 Para ampliar sobre el tema ver: PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracién del concurso de

acreedores”, op. cit., pp. 188-190.
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las entidades que integran la  organizacion territorial del Estado, los

organismos publicos y demas entes de derecho publico’?®.

De esta manera en la nueva LC espafola, queda sometido al concurso
el deudor comun, persona natural o juridica con independencia de su condicion
de empresario, para seguir las tendencias generalizadas en el marco del
Derecho comparado, modelo anglosajon, francés y aleman frente al modelo
italiano que mantiene la dicotomia, encontrandose en la actualidad en proceso

de reforma’2s,

Dentro de las clasificaciones antes citadas, quedan fuera aquellas que
no tengan personalidad juridica debido a la connotacion civilista de la
clasificacion subjetiva. Por otro lado la legislacion al referirse a la herencia en el
art.1.2. De la LC, condiciona el concurso de la herencia en tanto no haya sido
aceptada pura y simple, por lo tanto se desprende que el fundamento de
politica juridica en relacién al presupuesto subjetivo, parece situarse en la
existencia de un patrimonio transitoriamente sin titular (herencia yacente) o de

un patrimonio separado o independiente sobre el que poder actuar'?’.

125 En este sentido el articulo 1.3 de la LC refiere a que no podran ser declaradas en concurso
las entidades que integran la organizacion territorial del Estado, los organismos publicos y
demas entes de derecho publico.

126 SUAREZ BLAVIA, A., op. cit., p. 55.
127 PULGAR EZQUERRA, J., op. cit, p.192. Y para ampliar el tema puede verse también:

FERNANDEZ CARRION, C., “El tratamiento de la insolvencia de las personas fisicas”, Ed.
Aranzadi, SA., Pamplona, Navarra, 2008, p. 27.
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Sin embargo, habra que ver qué es lo que ocurre con las exigencias de
la realidad, es decir, lo que ocurre con respecto a los patrimonios con
autonomia que pueden actuar en el trafico y cuya atribucion a una persona
juridica 0 a una persona natural no esta clara y lo que ocurre, si realmente sera
posible en su momento someterlas a procedimiento concursal o no, porque es
bien sabido, la realidad es siempre mucho mas rica en supuestos de lo que
puede imaginar el legislador. De esta manera, se plantea la problematica que
puede surgir de las interpretaciones doctrinales que excluyen cualquier otra
persona natural o juridica que pueda ser sometida a concurso, y que no tenga
personalidad juridica, lo cual se puede apreciar al analizar dichos casos en la
realidad practica, que en todo caso seran casos aislados, siendo el supuesto
general y la regla que solamente las personas naturales o juridicas tienen
capacidad para ser sometidas y reguladas por la legislacion concursal vigente.
La problematica la plantea concretamente con el ejemplo de los fondos de
inversion, que no tienen personalidad juridica y que es discutible que no
puedan ser sometidos a un procedimiento concursal, si se tiene como requisito
para su revocacidn que se inicien respecto de la entidad un procedimiento

concursal’?8,

La LC espafiola con estas soluciones sobre el presupuesto subjetivo
tiene efectos depurativos desde la perspectiva procesal ya que impide la

iniciacidon de concursos superfluos y de esta manera la satisfacciéon de los

128 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “El presupuesto subjetivo del concurso. En particular,
el problema del sobreendeudamiento de los consumidores”, VVAA, Las claves de la ley

concursal. Ed. Aranzadi, SA, Navarra, Espafia, 2005, pp. 18y 19.

113



acreedores podra alcanzarse sin necesidad de solicitar la iniciacién de un
procedimiento respecto de una entidad sin personalidad juridica e insolvente.
La exigencia de personalidad en el sujeto del concurso es una consciente
decision del legislador, orientada a negar el acceso al procedimiento concursal
de deudores con un estatuto dificilmente compatible con algunos de los
aspectos fundamentales del sistema y cuyos acreedores cuenten en la mayoria
de los casos con la posibilidad de cobrar sus créditos actuando contra otros

responsables de los mismos'?.

3.2.1. Deudor persona natural.

Si se entiende en el Derecho Civil por Persona natural (o persona fisica),
aquella susceptible de adquirir derechos y obligaciones, en el Derecho
Concursal Espaniol, esta persona puede ser la persona fisica no comerciante o
empresaria, ya que se establece que por el solo hecho de ser un potencial
deudor insolvente, la opcion de encajar en el presupuesto objetivo de la
insolvencia, de ocupar el lugar de concursado, lo que llevaria anejo el derecho
para ser parte dentro de los procesos, en este caso cualquier deudor persona
fisica, ostenta legitimacion pasiva para ser declarado en concurso, segun las

normas concursales respectivas’0.

120 SANCHEZ CALERO, J., op. cit., pp. 47-48.

130 FERNANDEZ CARRION, C., op. cit., p. 28.
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Sin embargo, a pesar de esta viabilidad que surge con la LC en la que
pueden participar personas individuales independientemente de su condicion
de comerciante o no, lo habitual ha sido la declaracibn en concurso de
deudores societarios preferentemente de naturaleza y forma juridico-mercantil,
a pesar que en la actualidad a raiz de la puesta en vigor de la LC del 22/2003
de 9 de julio, y sus posteriores reformas, se han aumentado las peticiones de

concursos de persona natural no empresaria 137,

En esta linea, la realidad econdmica que se vive en Espaia, redunda en
un aumento de procesos concursales en general, y en relacidén a los deudores
personas naturales la cifra en el primer trimestre del afio 2015 suma 148 casos
de personas fisicas sin actividad empresarial, y 48 de personas fisicas con
actividad empresarial, lo que hace un total de 196 cantidad que se ha
aumentado en relacion a afios anteriores'2. Por otro lado, sobre el aspecto
territorial de la persona natural, no se exige en el proceso concursal que sea
nacional espafola, el requisito imprescindible es que tenga su domicilio dentro
del territorio espanol. Otro aspecto que se debe hacer notar, es que pueden ser
sometidas a concurso tanto los menores de edad como los discapacitados, que

tendran que ser representados por sus representantes legales, siendo que el

131 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracién del concurso de acreedores”, op. cit., p. 193.

132 Datos obtenidos del Instituto Nacional de Estadistica de Espafa, correspondiente a los
datos remitidos del primer trimestre del afio 2015, por parte de los Juzgados de lo Mercantil,
Juzgados de Primera Instancia y Primera Instancia e Instruccién con Competencia Mercantil de
toda Espafia. INSTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA, INE, Estadisticas financieras y
monetarias, Estadisticas del procedimiento concursal [En lineal:

http://www.ine.es/daco/daco42/epc/epcpro0115.pdf. Consultado el 8 de junio de 2015.
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proceso se centraria en el patrimonio del menor o discapacitado deudor, vy la
actuacion de los representantes legales se concreta a accionar a nombre de su

representado.

En relacién al concurso del deudor casado, se parte de dos principios
fundamentales, por un lado, lo que contempla el art. 77.1 de la LC, en cuanto a
que “En caso de concurso de persona casada, la masa activa comprendera los
bienes y derechos propios o privativos del concursado”, y por el otro, en cuanto
a que el deudor casado haya optado en su momento por el régimen econdémico
del matrimonio de la sociedad de gananciales, situacion regulada por el art.
77.2 de la LC, se refiere a que: “Se incluiran en la masa activa del concurso
ademas de los bienes privativos los gananciales o comunes cuando deban
responder de obligaciones del concursado”33. Por lo que la situacién del
deudor casado depende directamente del régimen econdmico que haya
adoptado al contraer matrimonio, y de esta manera los bienes que entran al

concurso de acreedores.

Asi pues, resumiendo, a lo largo de la LC, se establecen caracteristicas
especiales en relaciéon a los concursos de las personas fisicas o naturales,

importantes de resaltar:

A) La declaracion judicial del concurso se inscribira en el Registro Civil, (art.

241, LC), cuando no se trate de un comerciante o empresario.

133 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, p. 195.
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B) En relacién al posible derecho de alimentos, que solamente cabria en el
caso de la persona individual, natural o fisica, y bajo las condiciones
establecidas en dicho articulado, (art. 47, L.C.).

C) Si la persona individual es casada, el procedimiento concursal tiene
incidencias en el régimen matrimonial de bienes (arts. 77y 82.1. L.C.)

D) En cuanto a las personas vinculadas al deudor que en el caso de las
personas individuales serian los familiares o las que estén relacionadas
por razon de matrimonio (art. 93.1 LC)'34,

E) Con el objeto de apoyar al emprendedor y actividad empresarial,
favorecer su desarrollo y crecimiento e internacionalizacion y fomentar
una cultura emprendedora, se dictaron medidas que inciden en la
persona natural mediante la Ley 14/2013 de 27 de septiembre de apoyo
a los emprendedores y su internacionalizacién, considerando al
emprendedor independientemente de su condicion de persona fisica o
juridica, que desarrollen una actividad econdmica empresarial o
profesional, entre otras cosas regula en su Capitulo V, un mecanismo
de negociacion extrajudicial de deudas de empresarios, ya sean
personas fisicas o juridicas, con la intervencion de un mediador
concursal que puede ser Notario o Registrador Mercantil.

F) El Real Decreto 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismos de segunda
oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden
social cuyo objetivo primordial es el de permitir lo que su mismo nombre
expresa y es el que una persona fisica a pesar de un fracaso econémico

empresarial o personal, tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su

134 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., op. cit., p. 22.
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vida incluso de arriesgarse a nuevas iniciativas, sin tener que arrastrar
indefinidamente una losa de deuda que nunca podra satisfacer, misma
que sera analizada en otros capitulos mas adelante.

G) Mas recientemente la Ley 25/2015, de 28 de julio de mecanismos de
segunda oportunidad, reduccion de la carga financiera y otras medidas
de orden social, que contiene en relacion a la persona fisica la
flexibilizacidon de acuerdos extrajudiciales de pago; régimen de deudas
para el deudor persona natural; en el caso de exceso de deudas plan de
pago a 5 afos; flexibiliza los criterios que dan acceso al Codigo de
buenas practicas para deudores hipotecarios; suspension de
lanzamientos, se extiende hasta 2017 el periodo de suspension de
lanzamientos sobre viviendas habituales de colectivos especialmente
vulnerables; conciliacion familiar de autonomos; exencion de tasas
judiciales y empleados publicos; en materia de IRPF, se modifican, con
efectos del 1 de enero las deducciones por familia numerosa o personas

con discapacidad a cargo.

En relacién a la distincion de trato entre un empresario y uno que no lo
es dentro del proceso concursal, existen diferencias, por ejemplo: En cuanto a
que la persona que es empresaria tiene la obligacién de llevar una contabilidad
ordenada (art. 25 Coco.), ya que al momento de solicitar el concurso a los
empresarios se les exige junto con el escrito de solicitud la presentacion de los
documentos y la contabilidad ordenada, entre otros requisitos propios de su
condicion de comerciantes. Por otro lado, al tratarse de un comerciante o

empresario, la ley promueve el mantenimiento o subsistencia de la actividad de
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la empresa, de tal manera que la declaracion de concurso en este caso no
interrumpira, en la medida de lo posible, la continuacion de la actividad
profesional o empresarial que ha venido ejerciendo el deudor, situacion que en
muy pocos casos es efectiva debido a que normalmente la persona natural o
fisica al acudir a un concurso de acreedores ya se encuentra en un estado
dificil de salvar o de mantenerse como una empresa capaz de conservar su
capital, los trabajadores y todos los demas factores que hacen viable la

empresa.

Como se advierte, la Legislacion Concursal Espafola ha sido precavida
en el hecho de diferenciar a la persona fisica y sus posibles incidencias, ya que
a pesar de tener un procedimiento unico para las personas naturales y las
personas juridicas, se establecié un procedimiento abreviado que esta regulado
en los articulos 190 y 191 de la LC, en este caso se critica que no se tomé en
cuenta aquellas personas individuales empresarios 0 no empresarios que no
llegan al nivel requerido para optar al procedimiento, y que por diversos

motivos sufren de un endeudamiento de bastante menor envergadura 3%,

135 E| articulo 190 de la LC. recientemente reformado conforme establece el nimero ciento
siete del articulo Unico de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre), y que regula en su parte conducente que: “...1.El
juez podra aplicar el procedimiento abreviado cuando, a la vista de la informacién disponible,
considere que el concurso no reviste especial complejidad, atendiendo a las siguientes
circunstancias: 1. °© Que la lista presentada por el deudor incluya menos de cincuenta
acreedores. 2. ° Que la estimacion inicial del pasivo no supere los cinco millones de euros. 3. °
Que la valoracion de los bienes y derechos no alcance los cinco millones de euros. Cuando el
deudor sea una persona natural el juez valorara especialmente si responde o es garante de las
deudas de una persona juridica y si es administrador de alguna persona juridica. 2. El juez
podra también aplicar el procedimiento abreviado cuando el deudor presente propuesta

anticipada de convenio o una propuesta de convenio que incluya una modificacion estructural
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En ese orden de ideas, en el ordenamiento juridico comunitario, no
existe normativa preventiva en relacion al sobreendeudamiento del consumidor
o de un tratamiento de aquellas situaciones en que el mismo incurra en
situacion de insolvencia a causa de un previo sobreendeudamiento o por otra
causa, es decir en casos que no se encausarian en un procedimiento concursal
segun la LC, concentrandose el tratamiento de este tema a la aplicacion de la
Directiva 87/102 CEE de 22 de diciembre, del Consejo en materia de crédito al
consumo o en los documentos relativos a la prestacién de servicios financieros
de los consumidores. En Francia se ha contemplado dicha tematica y en aras
de prevenir la insolvencia en personas naturales, con el procedimiento de
sobreendeudamiento de los particulares, que se vincula al propio fundamento
del sistema econdmico vigente, que se basa en una parte fundamental en
promover el crecimiento econdmico impulsando el endeudamiento de los
particulares, siendo que la Ley francesa lo que busca es la solucidon del
problema de un particular que se ha sobre endeudado de buena fe, y dada su
insolvencia, vea truncada su vida o parte de ella por no poder salir de la misma
de una manera razonable, siendo la diferencia con el concurso de acreedores

espafnol en que el sobreendeudamiento de los particulares no tiene por

por la que se transmita integramente su activo y su pasivo. 3. El juez aplicara necesariamente
el procedimiento abreviado cuando el deudor presente, junto con la solicitud de concurso, un
plan de liquidacion que contenga una propuesta escrita vinculante de compra de la unidad
productiva en funcionamiento o que el deudor hubiera cesado completamente en su actividad y
no tuviera en vigor contratos de trabajo. 4. El juez, de oficio, a requerimiento del deudor o de la
administracion concursal, o de cualquier acreedor, podra en cualquier momento, a la vista de la
modificacién de las circunstancias previstas en los apartados anteriores y atendiendo a la
mayor o menor complejidad del concurso, transformar un procedimiento abreviado en ordinario

o un procedimiento ordinario en abreviado...”.
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finalidad basica la satisfaccidon de los acreedores, sino mas bien la adopcion de
las medidas que permitan al particular superar la situaciéon de endeudamiento,

sin actuaciones excesivamente traumaticas?36.

En la misma linea se puede advertir en el modelo concursal aleman,
seguido por la Reforma portuguesa reciente, se contempla en sede concursal y
dentro de la unificacidon procedimental que se introduce en la Insolvenzordnung
de 1994, normas especiales relativas al concurso de deudores personas fisicas
con inclusién de consumidores y empresarios (Verbraucherinsolvenzverfahren,
art 301, Il, Inso) que se combina con mecanismos también previstos en sede
concursal de liberacién o condonacion de deuda no satisfecha en los concursos
de deudores personas fisicas tras su conclusion (Restschuldbefreiung, arts.

286-303 Inso.)'%7,

En el modelo concursal norteamericano se da el modelo del Discharge
que concede una segunda oportunidad al deudor, al permitirle comenzar desde
cero su actividad, pero a la vez puede, de algun modo, favorecer la utilizacién
por el deudor de la solicitud de su propio concurso particularmente cuando
dicha solicitud constituya una facultad, insolvencia inminente, y no un deber,
insolvencia actual, lesionando de alguna forma los derechos del crédito de los
acreedores, ya que éstos se verian obligados a financiar via condonacioén parte

del déficit econdmico o patrimonial del deudor.

136 Para ampliar sobre el tema, véase: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, op. cit., pp. 25-34.

187 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit., p. 199.
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Hasta antes de las ultimas reformas antes citadas, relacionadas con los
emprendedores y la Ley de Segunda oportunidad, no existian en Espafa
mecanismos concretos dirigidas a personas naturales para la recuperacion de
la insolvencia, por lo que se dan otras formas de prevenir una eventual
insolvencia e incluso de un estado anterior al sobreendeudamiento de los
particulares que podia acabar conduciendo a la insolvencia del consumidor
persona fisica, que inciden en areas relacionadas con la publicidad, crédito al
consumo, ventas a plazos, actividad judicial, bancaria y aseguradora, de esta
manera influyen en el ambito de la informacién de un lado sobre la situacion
econdmica del deudor a través de la funcidn encomendada a los registros de
solvencia, ya sean positivos que ayudan a prevenir el sobreendeudamiento
excesivo al ofrecer informacion no soélo sobre incidentes de pago, sino también
sobre el completo historial crediticio de deudores no morosos y que en Espafia
gestiona el Banco de Espafia, o Registros negativos gestionados por entidades
privadas. Esta prevencion debe darse también con la informacién pre-
contractual que debe tener como finalidad un mercado transparente del crédito
que permita a los consumidores el poder evaluar su nivel de

sobreendeudamiento.

Entre otras medidas existentes en Espafa en relacibn a los
consumidores y la prevencidon de su sobreendeudamiento se encuentran en el
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias. Ademas, sirve de proteccion los

mecanismos de demostracion inicial de cierta solvencia y la concertacion de
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garantias y aseguramientos que protejan a los consumidores y prestamistas de
posibles infortunios que afecten a la solvencia del deudor, tales como los
seguros de insolvencia, de amortizacion de préstamo hipotecario, entre otros, y
por ultimo se puede mencionar la limitacion voluntaria o impuesta de la

capacidad de crédito de los consumidores.

Ante el retraso normativo en Espafa sobre una regulacion especifica en
la materia y por recomendaciones para un cambio legislativo de entidades
internacionales como el Fondo Monetario Internacional (FMI)'38, el Banco
Mundial (BM)'®°, asi como de la Comunidad Europea (CE)'*°, surge el Real
Decreto Ley 1/2015 de 27 de febrero, de mecanismos de segunda oportunidad,
reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social, y que surge
en un contexto de una recuperacién econémica luego de muchos anos de crisis
econdmica, y luego de un gran reclamo social, y se considera que puede
coadyuvar a mejorar la economia como un desincentivo de la economia
sumergida, que reduce el gasto publico pues elimina situaciones de exclusion
social que hacen a los ciudadanos acreedores de recursos sociales, ademas

que favorece la concesion responsable de crédito porque un acreedor que o

138 Informe del FMI de julio de 2014, en el cual se aconsejan cambios en la legislacién en
materia de insolvencia de la persona natural:
http://ep00.epimg.net/descargables/2014/07/10/2509f16067f17898af32a70b8958b979.pdf,.
Consultado el 9 de junio de 2015.

139 Banco Mundial. Informe sobre la insolvencia de la persona natural (Report on the Treatment
of the Insolvency of Natural Persons):
http://siteresources.worldbank.org/INTGILD/Resources/\WBInsolvencyOfNaturalPersonsReport
01_11_13.pdf. Consultado el 9 de junio de 2015.

140 RECOMENDACION DE LA COMISION de 12 de marzo de 2014 sobre un nuevo enfoque
frente a la insolvencia y el fracaso empresarial (Texto pertinente a efectos del EEE)
(2014/135/UE):
http://www.crisisycontratacionpublica.org/wp-content/uploads/2014/03/Recomendaci%C3%B3n-
12-4-2014.Fracaso-empresarial.pdf. Consultado el 9 de junio de 2,015.
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tiene limites en la ejecucion se relaja en la evaluacion del riesgo, una de las
causas de la crisis, y permite la limpieza de los balances de las entidades
financieras de forma que reflejen su situacion REAL. Y principalmente como
dice la propia Exposicién de Motivos de dicha ley, que es el de recuperar a un
deudor que por circunstancias que no puede controlar (sobreendeudamiento
pasivo), se ha colocado en una situacion de insolvencia, y que a pesar de un
fracaso econdmico empresarial o personal, tenga la posibilidad de encarrilar
nuevamente su vida e incluso de arriesgarse a nuevas iniciativas, sin tener que

arrastrar indefinidamente una losa de deuda que nunca podra satisfacer.

Segun la misma Exposicion de Motivos, el mecanismo de segunda
oportunidad, establece los controles y garantias necesarios para evitar
insolvencias estratégicas o facilitar daciones en pago selectivas. Se trata de
permitir que aquél que lo ha perdido todo por haber liquidado la totalidad de su
patrimonio en beneficio de sus acreedores pueda verse liberado de la mayor
parte de las deudas pendientes tras la referida liquidacion e igualmente de
cuantificar la mejora de fortuna que, eventualmente, permitira revocar dicho
beneficio por razones de justicia hacia los acreedores. De este modo vemos
como Espafa va adecuando la normativa para procurar mayores beneficios al
deudor persona natural, reforma que no escapa de las criticas y que se esta
comenzando a implementar, y solamente la practica marcara si son medidas
efectivas o no, mientras tanto la valoracién positiva esta en el hecho de regular

procesos que faciliten resolver la insolvencia de este grupo objetivo.
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3.2.2. El Concurso de las personas juridicas.

Siendo la diferenciacién esencial entre una persona individual o fisica y
una juridica'', que la segunda es incorpdrea, es decir, constituye un ente
ficticio formada por un grupo de personas, que en algunos paises puede estar
conformada por una sola persona, se trata en conclusion en un ente
independiente de la persona moral e individual, y que como la persona fisica,
es sujeto de derechos y obligaciones, la cual puede tomar muchas formas
juridicas contempladas en la legislacién de cada pais. Asi pues, tomando
como base esa conceptualizacién y habiéndose estudiado a la persona fisica
dentro del proceso concursal, en el caso de las personas juridicas, morales,
ficticias e incorporeas su legitimacion pasiva dentro del proceso concursal se
puede desprender desde el art. 1.1. de la L.C. que exige la concurrencia de
personalidad respecto de la persona fisica o juridica sin especificar un minimo
0 maximo de personificacion en relacion a la capacidad concursal, es decir se
circunscribiria simplemente por el hecho de ser sujeto de derechos y
obligaciones y con capacidad. De la misma manera en cuanto a la legitimacion

activa, el art. 3.3. de la L.C., establece que pueden solicitar la declaracion de

141 Al parecer de GIRON TENA:"...estos entes tienen la personalidad que debe de ser
entendida como subjetivaciéon en un sentido genérico, dado que, como se ha sefialado, falta en
el Derecho Romano una concepcién abstracta del grupo como centro autbnomo de deudas y
obligaciones, y por lo tanto, la idea de persona juridica...”. GIRON TENA, J., “Sociedades
Civiles y Mercantiles: Distinciones y relaciones en derecho comparado” Revista de Derecho
Mercantil, Num. 6, Vol. Il, noviembre-diciembre, Madrid, 1996. P. 14. En ese sentido también:
DE CASTRO, F., “La persona juridica”, Bravo, S.L., Civitas Ediciones. Madrid, 1.984.
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concurso los socios, miembros o integrantes que sean personalmente

responsables, conforme a la legislacién vigente'2,

Por otro lado, las personas juridicas son protagonistas de la mayoria de
los procedimientos concursales, lo que se denota de las normas especializadas
en esta area dentro de la legislacion concursal asi como atendiendo a las
estadisticas del Instituto Nacional de Estadistica que reflejan segun datos del
primer trimestre del afio 2015, en el que se dieron un total de 1560, esta cifra
puede dividirse de la manera que sigue: Segun el tipo de concurso: 1460
voluntarios y 100 necesarios. Por otro lado, del total de concursos antes
mencionado 148 son de personas fisicas sin actividad empresarial, y 1412 son
de empresas concursadas, que se subdividen en: personas fisicas con
actividad empresarial 48; Sociedad Andénima (S.A.) 209, Sociedad Limitada
(S.R.L) 1104, y otras 51; y segun la clase de procedimiento: Ordinario: 265, y
Abreviado: 1295. Es importante resaltar que los concursos en relacion a otros
afios ha ido en disminucion'#3, dicho esto, se puede constatar la diferencia
abismal entre los procesos de personas fisicas no comerciantes y de las

personas juridicas.

142 SUAREZ BLAVIA, A., op. cit.,, p. 56.

143 Segun las ultimas informaciones del Instituto Nacional de Estadistica de Espafia (INE), El
numero de deudores concursados alcanza la cifra de 1.560 en el primer trimestre de 2015, lo
que supone una disminucion del 26,6% respecto al mismo periodo del afio anterior. Por tipo de
concurso, 1.460 son voluntarios (un 26,5% menos que en el primer trimestre de 2014) y 100
necesarios (un 28,6% menos). Atendiendo a la clase de procedimiento, los ordinarios
disminuyen un 24, 7% y los abreviados un 27,0%. Ver:

http://www.ine.es/daco/daco42/epc/epc0115.pdf. Consultado el 8 de junio de 2015.
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En la LC, se encuentran articulos que son especificamente aplicables a
las personas naturales que estan en concurso y otras que solo son aplicables a
las personas juridicas que estan sometidas al procedimiento concursal, por lo
que encontraremos diferencias muy marcadas en relacién a varios aspectos
procedimentales tales como la inscripcibn de la declaracion judicial de
concurso, en relacion a la obligacion de prestar alimentos, que es especifica
para el deudor individual, o también en cuanto a las personas vinculadas con
una persona juridica que son los socios, administradores, los liquidadores entre
otros, en relacion también a la legitimacion para pedir el concurso, los efectos
de la declaracion del concurso, las personas a las que pueda afectar la
calificacion del concurso culpable, entre otras diferencias, que hacen que el
desenvolvimiento del concurso sea distinto y con matiz especial para cada
caso y dependiendo del sujeto deudor que constituye el presupuesto subjetivo

del Proceso Concursal.

En relacion a la persona natural se pueden mencionar dentro de sus
particularidades que pueden ser declaradas en concurso todas las personas
nacidas a los efectos civiles en tanto que no hayan fallecido (Arts. 30 y 194 ss.
del C.C.), como consecuencia es indiferente la edad de la persona natural, por
lo que pueden actuar los menores siempre representados por sus padres o
Tutores legales, y en este caso surgen muchas particularidades especificas del
tema. Por otro lado es indistinto que la personas natural insolvente este o no
casada pero la existencia de bienes gananciales o comunes influira, en la
composicidon de la masa activa, y en los bienes sobre los cuales puede hacerse

efectivo el pago a los acreedores. Tanto las personas naturales como Juridicas
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estan reguladas por normas generales del procedimiento, mismas que se han
ido reformando ya que antes se referian solamente a la persona juridica y en la
actualidad se han incluido a las personas naturales, como son en el art. 184.7
de LC'™4, en relacién a la publicidad registral de la declaracion judicial del

concurso (art. 24.3 de la LC)"S,

44 Que se refiere a: “...Si no se conociera el domicilio del deudor o el resultado del
emplazamiento fuera negativo, el Secretario judicial, de oficio o a instancia de parte, podra
realizar las averiguaciones de domicilio previstas en el articulo 156 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Si el deudor fuera persona fisica y hubiera fallecido se aplicaran las normas sobre
sucesion previstas en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Cuando se trate de persona juridica que
se encontrara en paradero desconocido el Secretario judicial podra dirigirse a los registros
publicos para determinar quiénes eran los administradores o apoderados de la entidad al objeto
de emplazarla a través de dichas personas. Cuando el Secretario judicial agotara todas las vias
para emplazar al deudor el Juez podra dictar el auto de admision del concurso con base en los
documentos y alegaciones aportadas por los acreedores y las averiguaciones que se hubieran
realizado en esta fase de admisién. Numero 7 del articulo 184 redactado por el apartado
cuarenta y dos del articulo decimoséptimo de la Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma
de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina judicial («B.O.E.» 4
noviembre). Vigencia: 4 mayo 2010. Que como se ha dicho antes de las reformas ser referia

solamente a la persona juridica.

145 Dicho articulo hace la distincién en la forma de tratar segun el Deudor:”... 1. Si el deudor
fuera persona natural, se inscribiran preferentemente, por medios telematicos, en el Registro
Civil la declaracién de concurso, con indicacion de su fecha, la intervencion o, en su caso, la
suspension de sus facultades de administraciéon y disposicién, asi como el nombramiento de
los administradores concursales. Las referencias a «los administradores concursales»
contenidas en la presente Ley, deben entenderse sustituidas por la formula «la administracion
concursal», conforme establece la disposicion final primera de la Ley 38/2011, de 10 de
octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre). 2. Si el
deudor fuera sujeto inscribible en el Registro Mercantil, seran objeto de inscripcion en la hoja
abierta a la entidad, preferentemente por medios telematicos, los autos y sentencias de
declaracion y reapertura del concurso voluntario o necesario, de apertura de la fase de
convenio, de aprobacion de convenio, la apertura de la fase de liquidacion, la aprobacion del
plan de liquidacion, la conclusion del concurso y la resolucion de la impugnacion del auto de
conclusion, la formacién de la pieza de calificacién y la sentencia de calificacion del concurso

como culpable, asi como cuantas resoluciones dictadas en materia de intervencion o
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Por otro lado especificamente de la persona juridica se pueden
mencionar el art. 48 de la LC. Que se refiere a la Junta o asamblea de la
persona juridica deudora y su intervencion durante todo el procedimiento
concursal. En el art. 60.3, en relacion a la interrupcién de la prescripcion, se
regula que: “...Desde la declaracion hasta la conclusién del concurso quedara
interrumpida la prescripcion de las acciones contra socios y contra
administradores, liquidadores y auditores de la persona juridica deudora...”. El
art. 93.2, detalla también a las personas que se consideran especialmente
relacionadas con el concursado persona juridica. De esta manera como
referencia también a la especificidad del articulado de la persona juridica en la
LC. se puede mencionar el art. 145.3 relativo a los efectos de la liquidacion
para la persona juridica. El art. 178.3 de la LC se refiere por otro lado a la
conclusién del concurso: “...3. La resolucion judicial que declare la conclusion
del concurso por liquidacion o por insuficiencia de la masa activa del deudor
persona juridica acordara su extincidon y dispondra la cancelacidon de su
inscripcion en los registros publicos que corresponda, a cuyo efecto se
expedira mandamiento conteniendo testimonio de la resolucién firme...”. En
referencia con el anterior siempre en referencia a persona juridica, el art. 179.2,
hace referencia a la reapertura del concurso de deudor persona juridica
concluido por liquidacion o insuficiencia de masa. Asi pues, también puede
advertirse las particularidades en relacion a la persona juridica, que a pesar de

tener un proceso general y comun con la persona natural, sus cualidades le

suspension de las facultades de administracion y disposicion del concursado sobre los bienes y
derechos que integran la masa activa. Cuando no constase hoja abierta a la entidad, se

practicara previamente la inscripcion en el Registro...”
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hacen tener regulaciones mas especificas tomando en cuenta sus

peculiaridades en aras de la mejor funcionalidad del proceso concursal.

3.3. El presupuesto objetivo: La Insolvencia.

El presupuesto objetivo del concurso de acreedores se define como la
delimitacién del estado patrimonial del deudor al que la ley relaciona y vincula
la apertura del concurso’6. Es el factor desencadenante del concurso y como
tal, constituye la determinacion de la insolvencia y los distintos tratamientos
atribuidos al concurso, ademas, exige la acreditaciéon de un determinado estado

del deudor, que segun la LC se refiere al estado de insolvencia’.

Por lo tanto, para tener capacidad procesal en un proceso concursal,
ademas de la capacidad civil y procesal correspondiente se debe de tener
legitimacion activa, que es aquella caracteristica que motiva el inicio del
proceso concursal, la causa del mismo, que ha sido unificada en una sola para
evitar dilaciones innecesarias y que en otros tiempos estaba repartida en

muchos presupuestos que no permitian concretar en un procedimiento efectivo,

146 GADEA E., op. cit., p. 60.

147 SATTA, S. , “Ditritto Fallimentare”, Ed. Casa Editrice Dott. Antonio Milani. 32. Edicion.
Padova , Italia. 1996. pp. 6, 10. En esa misma linea otro autor ltaliano: Giovanni Lo Cascio
(Diretto da) "Codice Comentato del Fallimento, disciplina comunitaria e transfrontalier

disciplina tributaria”. | edizione. Ed. IPSOA Grupo Wolters Kluwer. pp. 39,37.

130



y no aportaba fluidez al objetivo de satisfaccion de los acreedores, y mucho

menos a una posible recuperacidon o mantenimiento de la empresa.

El art. 2 de la LC, dice: “...Presupuesto objetivo. 1. La declaracion de
concurso procedera en caso de insolvencia del deudor comun. 2. Se encuentra
en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles. 3. Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta
el deudor, debera justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que
podra ser actual o inminente. Se encuentra en estado de insolvencia inminente
el deudor que prevea que no podra cumplir regular y puntualmente sus
obligaciones. 4. Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta un
acreedor, debera fundarla en titulo por el cual se haya despachado ejecucion o
apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago, o

en la existencia de alguno de los siguientes hechos:

1. El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del
deudor.

2. La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de
una manera general al patrimonio del deudor.

3. El alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por el
deudor.

4. El incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases
siguientes: las de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los
tres meses anteriores a la solicitud de concurso; las de pago de cuotas
de la Seguridad Social, y demas conceptos de recaudacion conjunta

durante el mismo periodo; las de pago de salarios e indemnizaciones y
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demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo

correspondientes a las tres ultimas mensualidades...”.

En estos términos el presupuesto objetivo es un concepto muy amplio, y
no solamente mantiene una posiciéon parecida a la que se tenia en el articulo
876 del Codigo de Comercio de 1885 sino que ademas se agrega como
novedad la insolvencia inminente. En ese sentido, el actual proceso concursal
en Espafa, esta intimamente ligado al principio de unidad de sistema y de
procedimiento antes estudiado, al establecer LA INSOLVENCIA como unico
presupuesto objetivo que condiciona la declaracion del concurso, en la
dicotomia entre la insolvencia actual e inminente. Todo esto dependiendo si es
el deudor o el acreedor quien inicia el procedimiento. Ademas, la iniciacion del
concurso de acreedores debe de darse en forma oportuna para cumplir con esa
pretension conservativa de la empresa que tiene el sistema concursal tal y
como se estudid oportunamente, y que se dara de manera proxima en la
medida en que se ponga de manifiesto la insolvencia ante el Juez de lo
Mercantil. En otro caso, un concurso iniciado en forma tardia puede venir
acompafnado de un patrimonio insuficiente o inexistente con el que pagar a los
acreedores. Por otro lado, el legislador establece la distincion entre una
insolvencia actual y otra inminente, ya que se le da al deudor un mayor margen
de maniobra, dando incluso la oportunidad de reorganizar su actividad

empresarial, obligaciones o el patrimonio.

En conclusion, el presupuesto objetivo, es la condicidn que hace de
detonador del proceso concurso y que se centra en ese “Estado de insolvencia

del deudor comun”, que se estudiara en un apartado especial, debido a su
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complejidad y amplitud. A continuacién, se detallan los antecedentes mas
cercanos para tener una idea de cémo se desarrollé dicho presupuesto en la

Legislacion espafiola, para llegar a ser lo que hoy en dia se entiende como tal.

3.3.1. Sistema concursal vigente hasta la ley 22/2.003, en relacion al

presupuesto objetivo.

Como se ha visto en capitulos anteriores, la mayoria de legislaciones
tanto americanas como europeas en tiempos recientes, han basado su
derecho concursal en varios sistemas que surgian de un contexto socio-
econdmico privatista y liberal del siglo XIX, en el que la quiebra y los convenios
desempefian la misma funcion solutoria, para la satisfaccion de los acreedores
en los procesos concursales de la época. Las técnicas juridicas que se
utilizaron eran muy variadas de una legislacion a otra y de las que se pueden
mencionar:

a) La técnica de sustantivacion de manifestaciones externas de la
insolvencia, originada en las fuentes estatuarias medievales, que fue adoptada
por el Codigo de Comercio de Francia de 1807, a través de la “Cesaciéon de
pagos” y que a su vez influyo a otros ordenamientos durante el siglo XIX, tales
como Bélgica, Portugal, Italia y Alemania.

b) La técnica de delimitacion del presupuesto objetivo de apertura de la

quiebra sobre la base de una situacion econdmica de fondo (insolvencia), sin
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determinar las manifestaciones externas, modelo aleman, que era a su vez
numerus apertus 148, Y,
c) Determinacién de las manifestaciones externas o de numerus clausus,

seguido por los modelos inglés y americano™® .

Las definiciones anteriores, en relacién a las técnicas, nos dan una
panoramica general con el fin de comprender la evolucion y el contexto bajo el
cual se desarrollaba el presupuesto objetivo dentro del Derecho Concursal
Espafiol, que fue influenciada por algunas de ellas y adopta también algunos
matices. En relacién a los antecedentes mas recientes, algunos autores
sostienen que el Sistema Legal Espainol funcionaba siguiendo el sistema
francés del Cddigo de Napoledén, basado en la cesacion de pagos o
incumplimiento de las obligaciones para deducir el estado de quiebra, lo que se
desprendia del art. 874 del Codigo de Comercio, que establece que se
consideraban en quiebra al comerciante que sobresee en el pago corriente de

sus obligaciones. Es decir, que dicho estado se identificaba con la insuficiencia

48 Se puede denominar esta comprobacién en la legislacién concursal alemana como una
comprobacion judicial “ex ante” del presupuesto econémico de fondo del concurso, cuando la
solicitud del concurso provenga de un acreedor, de tal manera que la apertura del
procedimiento concursal habra de denegarse por el Juez si no se produce su convencimiento
sobre la efectiva verificacion del referido presupuesto econémico del concurso. Por lo que
quien inicia un procedimiento debera de ofrecer un principio de prueba que de “credibilidad”.
GONDRA ROMERO, J., “Funcionalidad del sistema concursal’, En: Estudios sobre el

anteproyecto de Ley Concursal. op. cit. p. 155.
149 PULGAR EZQUERRA, J.,”El Presupuesto objetivo de la quiebra en el Derecho Espafiol”,

op.cit., p.22. OLIVENCIA RUIZ, M., “ Planteamiento de la reforma concursal...”, En: Estudios

sobre el Anteproyecto de ley Concursal. op.cit. p. 29-31.
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patrimonial, lo que podia subsanarse si se comprobaba la suficiencia de bienes
del quebrado, la misma se sustenta en la Exposicion de Motivos del Cédigo de

Comercio vigente en ese momento™s°,

Por otro lado, algunos autores defendian la posicion doctrinal que
sostiene la existencia de varios presupuestos objetivos que podian provocar la
declaracion, lo que dependia si el deudor era comerciante o no comerciante. Si
era comerciante se hablaba de quiebra, y en caso del no comerciante de
concurso de acreedores. En ambos casos, se buscaba la realizacion del
patrimonio del deudor para la satisfaccion de los débitos de los acreedores con
la venta del producto liquido. Por otro lado, estaban los que pretendian evitar la
ejecucion colectiva cuyo proceso se denominaba suspension de pagos si se
trataba de evitar la quiebra y de quita y espera si se trata de evitar el concurso
de acreedores. Algunos autores sostienen que existe una combinacion de los
hechos externos, con la delimitacion de una situacion economica de fondo,
frente a la técnica francesa de sustantivacion de hechos externos, y sostienen
que es en Derecho Espafol donde se situa el origen de esta técnica cuya
recepcion se producira posteriormente en el bloque de ordenamientos juridicos

anglosajones’®.

150 SANZ DE MADRID, C., “Derecho Concursal”, Ed. Thomson Civitas, Madrid, 12 ed. ,
2005. p.32.

151 PULGAR EZQUERRA, J., “El presupuesto objetivo de la quiebra en derecho espafiol”,
op.cit., p.23.
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En relacion a cuerpos normativos, el régimen concursal espafol antes
de la reforma, se conformaba por : a) El Cédigo de Comercio de 1885, articulo
870 al 941, relativo a los aspectos sustantivos de la suspension de pagos y de
la quiebra; b) ElI Codigo Civil en relacion a la quita y la espera; el concurso de
acreedores y los créditos privilegiados de derecho comun; c) La Ley de
Suspension de pagos de 26 de julio de 1922, sobre los aspectos
procedimentales y sustantivos de esta institucion; d) La Lec de 1881 relativo al
procedimiento judicial de la quita y la espera, del concurso y de la quiebra,
titulos XII'y XllI; e) El Cdc 1829, al que se remitia de la Ley de Enjuiciamiento
civii (LEC) de 1881 relativo al orden de proceder, es decir sobre los
procedimientos y érganos de la quiebra; f) Disposiciones especiales; Q)
Derecho Paraconcursal en relacion a una variedad de procedimientos
administrativos de intervencién y saneamiento de las empresas o entidades de
los sectores econdmicos regulados, en especial, del sistema financiero, los
cuales subsisten con posterioridad a la vigencia de la actual ley concursal.
Todo esto aunado a la grave dispersion de normas y el inconveniente de
separar entre lo que era el derecho privado mercantil y civil, con una dualidad

de soluciones dependiente de si el deudor insolvente era comerciante o no.

La problematica se daba al determinar al 6érgano encargado de fallar
sobre la oportunidad de la quiebra y el momento definitivo en que debia
producirse su declaracion. La individualizacion tanto de la razén interna del
concurso como de los hechos y circunstancias motivadores del mismo, hacen
surgir con las reformas propuestas que se disefie y motive un procedimiento

capaz de sustituir el azar o el favor por un régimen de comunidad de pérdidas
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sujeto al principio de paridad de trato de los acreedores, en aquellos casos en
que el patrimonio del deudor comun no basta para satisfacer integramente los
créditos, siendo este marco general en el cual la doctrina concursalista
espanola se ocupd del problema de la insolvencia como fundamento ultimo de
la quiebra y la relacién de aquella con la exigencia juridico positiva de la

cesacion de pagos'®2.

3.3.1.1. EIl presupuesto objetivo de la quiebra y de la suspension de

pagos antes de la reforma concursal.

El presupuesto objetivo de la quiebra, se basaba en el sobreseimiento
general en los pagos, y se regulaba en el Cdc de 1885 en los arts. 870 a 941.
Sobre ese sobreseimiento existian diferentes posiciones doctrinales, entre los
que sostenian que el sobreseimiento era en si mismo el presupuesto y los que
decian que el sobreseimiento era presuntivo de la insolvencia. Para la
identificacion de dicho sobreseimiento se dieron varias teorias tales como: Los
que sostenian que el sobreseimiento equivalia a cesacion en los pagos, sin que

se defina lo que debia entender como tal, en todo caso, el Juez determinaba

152 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., “Los presupuestos de la Declaracion de concurso’.
VVAA, Comentarios a la Ley Concursal, Ed. Marcial Pons, Ediciones juridicas y Sociales, S.A,
Madrid, Espana, 2004, p. 82.
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lo que era sobreseimiento y lo que no, como una cuestién de hecho, segun lo

que se le habia planteado'®3.

Otros autores identificaron el presupuesto objetivo con la insolvencia en
el sentido de ser el pasivo superior al activo, por lo que se entendia el
sobreseimiento en el pago de las obligaciones corrientes como el dato decisivo
para declarar la quiebra, considerandose como prueba al contrario el hecho
antagodnico (estar al corriente el pago) lo que autorizaba al juez a revocar la
declaracion de quiebra. En este ultimo caso, la quiebra supone la insolvencia
y se puede afirmar que el sobreseimiento es solo un indicio, ya que a prima
facie no se tiene acceso a la contabilidad del deudor, y no podria ser de otra
manera porque si no seria injusto, porque puede ser que en realidad el deudor
tuviera bienes suficientes para cubrir la par conditio creditorum, de cualquier
modo se desprende que en la imposibilidad de pagar tal y como se describe,

reside la insolvencia’®4.

153 URIA, R., “En torno a la reforma de nuestro Derecho concursal”, Ed. Civitas, Madrid, 1982,
p. 411.

“

154 Recientemente la jurisprudencia ha definido al respecto que: “...No puede confundirse la
situacion de insolvencia que define el articulo 2.2. de la Ley Concursal cuando afirma que “se
encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus
obligaciones exigibles”, con la situacién de pérdidas agravadas, incluso de fondos propios
negativos, que determinan el deber de los administradores de realizar las actuaciones que las
leyes societarias les imponen encaminadas a la disolucién de la Sociedad, y que, en caso de
incumplimiento de tales deberes, dan lugar por esa sola razén a su responsabilidad con arreglo
a la legislacioén societaria. En la Ley Concursal la insolvencia no se identifica con el desbalance
o las pérdidas agravadas. Cabe que el patrimonio contable sea inferior a la mitad del capital
social, incluso que el activo sea inferior al pasivo, y sin embargo, el deudor pueda cumplir
regularmente con sus obligaciones, pues obtenga financiacién. Y, al contrario el activo puede

ser superior al pasivo pero la deudora carezca de liquidez...”, TS (Sala de lo Civil, Seccion 12),
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Por otro lado, estan los que consideraron el sobreseimiento como
exteriorizacién de un estado de insolvencia, que era entendida como toda
situacion en que se halla un patrimonio que resulta impotente para hacer frente
a sus obligaciones, siendo que la misma no ha de ser parcial ni transitoria, sino
mas bien, grave y definitiva. Asi pues el presupuesto objetivo era la situacion
de impotencia patrimonial, y la insolvencia debia de ser insanable y
manifestada externamente del modo que la ley lo regulaba, es a lo que se le
denominaba sobreseimiento. Los supuestos externos se materializaban en el
hecho de que no cumplia sus obligaciones a su vencimiento, por lo que debia
de considerarse como insolvente, porque era importante para el acreedor que
se le pagara puntual e integramente lo adeudado. Tanto la demanda como el
auto judicial de declaracion de quiebra, tenian que basarse en circunstancias
del deudor comun que la ley consideraba como presupuestos objetivos que

justificaban ese procedimiento.

Es importante resaltar el nexo que existe entre la quiebra y la
suspension de pagos, que estaba regulada en le Ley de Suspension de pagos
de 26 de julio de 1922, la que introdujo la identificacion del presupuesto de la
suspension con el de la quiebra, con un alcance mas formal que material ya
que se reservaba la suspension de pagos para supuestos de iliquidez, y se

mantenia el mismo marco de relaciones entre quiebra y suspension dentro del

sentencia nium. 122/2014 de 1 abril. RJ 2014\2159. Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccion
12) Sentencia num. 405/2014 de 2 octubre. JUR 2015\32465. Juzgado de lo Mercantil num. 1
de Granada Sentencia de 18 junio 2014. AC 2014\1052.
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sistema determinado en el Codigo de Comercio de 1885. Para muchos autores
la Ley de 1922, era la ley procesal de la suspension de pagos prevista en el
articulo 873 del Cédigo de Comercio de 1829. Sin embargo, la suspension de
pagos se instituyo como una segunda instancia de los empresarios mercantiles,
y constituia una de las cinco clases de quiebra establecidos en el codigo de
comercio de 1885. Se aplicaba tanto a aquellos que tenian bienes suficientes
para cubrir todas sus deudas y al que no tuviera capacidad de recursos para
satisfacer la misma en su integridad, al tenor de lo que regulaba el articulo 870
del Cédigo de Comercio. Dicha situacion fue utilizada en forma fraudulenta por
muchos empresarios por lo que la Ley de 10 de julio de 1897, modificé el
articulo 870 del Codigo de Comercio el cual quedo vigente hasta que fue
derogado por la Ley 22/2003, de esta manera se acorto esta amplitud y se
dejo solamente la opcion para aquellos comerciantes que tuvieran bienes
suficientes para cubrir todas su deudas. Algunos autores han comparado esta
situacion con la insolvencia inminente y la quiebra parecida a la insolvencia
actual'®®. Dicha modificacion se dio en un contexto en el que parecia que se
favorecia especialmente la situacion de la quiebra de la Barcelona Traction

Ligth and Power Co. Ltd., e indirectamente a los demas.

Se puede concluir, que la quiebra era una institucion que tenia como
presupuesto objetivo el “Sobreseimiento” en el pago corriente de las
obligaciones, segun lo regulado en el art. 874 del Codigo de Comercio. La

suspension de pagos fue una institucidn a disposicidn de los comerciantes que

155 HERNANDEZ MARTI, J, op. cit., p. 18-19.
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“‘preveian” no poder pagar a sus acreedores y optaban por proponerles un
convenio, aunque algunos autores afirman que la suspension de pagos
funciond en la practica como un expediente de jurisdiccidn voluntaria sin un

presupuesto objetivo%6.

3.3.1.2. El presupuesto objetivo del concurso de acreedores antes de la

reforma concursal.

El Presupuesto objetivo del concurso de acreedores, mucho antes de la
legislacién concursal actual, era una figura destinada a personas que no eran
comerciantes, regulado en el art. 1913 del Codigo Civil, y en términos
generales se referia al DEUDOR, cuyo pasivo fuese mayor que el activo y
hubiese dejado de pagar sus obligaciones corrientes. Debia presentarse en
concurso ante el Tribunal competente luego que aquella situacion le fuere
conocida. Aunado a ese desequilibrio entre el pasivo y el activo, se requeria
que dicho deudor hubiera dejado de pagar, como manifestacion externa.
Estaba basado en la quita y la espera y los créditos privilegiados de derecho
comun. En su regulacion del art. 1158 LECiv. de 1881, se desprende que los
acreedores unicamente podian instar el concurso del deudor comun, cuando

acreditaran que existian dos o mas ejecuciones pendientes contra el mismo

1%6 jbid, p.19.
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deudor y que no habian encontrado en alguna de ellas bienes libres de otras

responsabilidad, conocidamente bastantes a cubrir la cantidad reclamada’®’.

El elemento esencial del presupuesto objetivo de los dos procedimientos
conocidos mucho antes a la reforma concursal era basicamente la insolvencia
del deudor comerciante, entendida como el estado objetivo de imposibilidad o
incapacidad de satisfacer regularmente las propias obligaciones, denominado
por algunos autores como insolvencia econdmica o técnica, representado por
una situacion de insuficiencia o por una situacion de iliquidez. Pero dicho
estado econdmico para penetrar en el mundo del Derecho deberia
manifestarse al exterior por algun hecho externo significativo. Se entendia que
el presupuesto objetivo era la insolvencia, pero en sentido juridico y el concepto
de la misma estaba conformado por dos elementos: Situacién objetiva de
imposibilidad de satisfacer regularmente las propias obligaciones (insolvencia
técnica o economica), y la manifestacion o exteriorizacion de esa situacion; o
dicho en otras palabras el presupuesto objetivo del procedimiento de quiebra

era la manifestacion del estado econdémico de insolvencia patrimonial'®.

157 MENENDEZ, A. “Sobre la moderna Escuela Espariola de Derecho Mercantil”’, Ed. Civitas,
Madrid, 1993. p.p. 42-44; JIMENEZ SANCHEZ,G., “Las aportaciones de Don Joaquin
Garrigues, Jurista y Universitario ejemplar”’, Madrid, 1996, p.p. 150-151; OLIVENCIA, “Prologo

a Ramirez, J., la quiebra”, Barcelona, 1998, p. XV.
158 SUAREZ —-LLANOS GOMEZ, L., “El presupuesto Objetivo del concurso: El estado de

insolvencia”, VVAA, Las claves de la ley concursal. Ed. Aranzadi, Navarra, Espana 2005, p.
33y 34.
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Por otro lado, el deudor debia de probar que a pesar de la falta de pago
de una o mas obligaciones, no habia caido en estado de insolvencia.
Actualmente el Derecho Concursal Espanol, considera como presupuesto
general del concurso “la insolvencia”, que sera estudiada en otro apartado ya

que es un concepto que conlleva cierta complejidad.

3.3.2. La insolvencia como presupuesto general del concurso.

Histéricamente en el Digesto romano se utiliza el verbo “solvere”, al
referirse al hecho de “quedar liberado” de una obligacion, por lo que
‘insolvente” es lo contrario a “solvens”, es decir el que incumple o no puede
cumplir una obligacion. Para comprender por qué la insolvencia es el
presupuesto general del concurso, es necesario recordar el contenido en la
Exposicion de Motivos Il de la actual Ley Concursal en donde se menciona
que la Ley opta por los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema y
por consiguiente, la unidad el Presupuesto objetivo, que se deriva en lo que se
denomina la insolvencia, que es una institucion juridica exclusiva de los
procedimientos concursales y opera como un presupuesto unitario y flexible,
dependiendo si es el deudor quien lo solicita (concurso voluntario), o si son los
acreedores (concurso necesario), siguiendo de esta manera, la orientacion

alemana, lo que se desprende del parrafo 1°. del art. 2 de la ley, que se refiere
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a que, la declaraciéon de concurso procedera en caso de insolvencia del deudor

comun, quien no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles 159,

La legislacién actual regula como presupuesto unico y comun a
cualquiera de las vias solutorias en que desemboque el procedimiento
concursal, ya sea convenio o liquidacion y con independencia del caracter
comercial o no del deudor, a la insolvencia. Algunos autores sostienen e
interpretan que la Ley establece tres presupuestos objetivos diferentes, que
clasificados a nivel de gravedad de la situacion son: 1. La insolvencia inminente
regulada en el articulo 2.3. segundo inciso, la insolvencia actual, art. 2.2. y la
que podria denominarse insolvencia cualificada, en la que el estado de
insolvencia actual se afiade la concurrencia de alguno de los hechos externos
de especial gravedad que regula la ley, art. 2.4. de la misma Ley concursal'®.
Entendemos que se debe partir de la insolvencia como unico presupuesto
objetivo del concurso, ya que si se toma en cuenta la segunda posicion, se

estaria retrocediendo a la antigua dispersion de presupuestos objetivos.

En este sentido, la Sentencia de la Seccion 15° de la Audiencia
Provincial de Barcelona de 21 de mayo de 2013, sefala que para facilitar la

peticion de concurso necesario, a instancia de un acreedor, en concreto la

159 PRENDES CARRIL, P., “Presupuestos del Concurso”, VVAA, Guia Practica Concursal, Ed.
Aranzadi, S.A., Navarra, Espafia, 2005, p. 28.

180 ROJO, A, “Articulo 2. Presupuesto objetivo”, VVAA, Comentarios a la ley concursal, Ed.
Civitas, T.l, Madrid, 2004, pag. 167. En ese mismo sentido: GONZALEZ LECUONA:
“Comentarios al articulo 2", en CORDON (dir.) Comentarios a la Ley Concursal. Thomson-

aranzadi, Pamplona, 2004, p. 86.
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acreditacion de la insolvencia, el art. 2.4. LC enumera una serie de hechos
reveladores de tal estado, de modo que en principio basta invocar alguno de
ellos para justificarla, entre otros, el sobreseimiento general en el pago
corriente de las obligaciones del deudor. Pero se debe precisar que el
presupuesto del concurso no es el sobreseimiento general en el pago de las
obligaciones, sin perjuicio de que ello pueda operar como hecho revelador de la
insolvencia, sino la incapacidad del deudor de atender regularmente el pago de
las obligaciones exigibles. En este mismo sentido la sentencia 556/2014 DEL
Juzgado numero 10 de Barcelona de 16 de septiembre de 2014, en su numeral
92 del Fundamento de Derecho en el que se llega a la conclusion de que la
situacion de insolvencia se produce cuando el deudor es incapaz de atender
regularmente y de manera generalizada el pago de sus obligaciones
exigibles'®!. En esta misma linea en Sentencia num. 122/2014 de 1 abril. RJ
2014\2159 del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién1?) se hace una
matizacion importante al definir que el sobreseimiento general en el pago
corriente de las obligaciones del deudor constituye uno de los hechos
reveladores de la insolvencia segun el art. 2.4 de la LC. Pero una solicitud de
declaracion de concurso necesario fundado en alguno de estos "hechos
reveladores”, entre ellos el sobreseimiento general en el pago corriente de las
obligaciones, puede ser objeto de oposicion por el deudor, no solo alegando
que el hecho revelador alegado no existe, sino también manteniendo que aun

existiendo el hecho revelador, no se encuentra en estado de insolvencia (art.

161 Relacionadas con estas sentencias ver: Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 28?)
Sentencia nim. 279/2008 de 18 noviembre. AC 2009\67. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil,
Seccion1?) Sentencia num. 614/2011 de 17 noviembre. RJ 2012\3368;

145



18.2de la LC). Y, al contrario, es posible que incluso no existiendo un
sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones exista una
situacion de insolvencia, porque el deudor haya acudido a mecanismos
extraordinarios para obtener liquidez (por ejemplo, la venta apresurada de

activos) al no poder cumplir regularmente sus obligaciones exigibles'62.

La Insolvencia se considera un presupuesto y no un fundamento para la
solicitud del concurso, salvo cuando quien solicita es el propio deudor, en cuyo
caso es presupuesto y fundamento a la vez, lo que resulta del contenido el art.
2 de la LC y del art. 18.2 del mismo cuerpo normativo que se refiere al caso en
que el concurso no debe ser declarado, entre otros supuestos, cuando siendo
ciertos y pertinentes los fundamentos invocados por el acreedor que lo ha
instado, el deudor opone que no es insolvente, o sea, que no concurre el

presupuesto objetivo’3.

Recientemente en la sentencia numero 556/2014 del Juzgado de lo
Mercantil nimero 10 de Barcelona, dentro del Concurso voluntario numero

70/2012, en el numeral 89 del Fundamento de Derecho, se dice que :“...el
referido Articulo 2 de la ley Concursal fija el llamado presupuesto objetivo del

concurso, esto es, la situacion de insolvencia y la define como establece esas

62 Relacionadas a favor: Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%) Sentencia num.
19/2015 de 28 enero. AC 2015\162; Audiencia Provincial de Cérdoba (Seccién 1%) Sentencia
num. 405/2014 de 2 octubre. JUR 2015\32465. Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Granada,
Sentencia de 18 junio 2014. AC 2014\1052.

163jpjd, p. 25.
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presunciones a las que hacia referencia, previendo que ‘la declaracion del
concurso procedera en caso de insolvencia del deudor comun. Se encuentra
en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir reqularmente sus
obligaciones exigibles. Si la solicitud de declaraciéon de concurso la presenta el
deudor, debera justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia, que
podra ser actual o inminente...”, la misma sentencia en el apartado 90 del
Fundamento de Derecho define la insolvencia como una situaciéon en que el
deudor no puede cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles, esto es,
incapaz de afrontar en forma general el pago de las mismas. Y fija las
presunciones de un posible concurso necesario, las cuales debemos
relacionarlas con lo indicado para el art. 5 de la Ley, en el sobreseimiento
general de obligaciones corrientes, la existencia de embargos que afecten de
manera general el patrimonio del deudor, el alzamiento o liquidacion
apresurada de bienes o el incumplimiento de obligaciones tributarias, de

Seguridad Social o laborales en los tres (3) meses anteriores a la declaracion.

En este sentido se pronuncia el Auto del Juzgado de lo Mercantil numero
uno de Santander de fecha 23/12/2005 (JUR 2006/299836, que se refiere en
primer término a la delimitacion de la insolvencia y en segundo término al
derecho de defensa que protege al deudor y que le permite contradecir en el

caso de que considere que no existe insolvencia'®. En la misma linea y

184E| auto citado en su apartado SEGUNDO, en la parte conducente: “...Aun cuando dicha
regulacion podria ser entendida como que cada uno de los supuestos de hecho a que se
refiere constituye una presupuesto objetivo del concurso, una interpretacion conjunta del

articulo 2, 16 y 18 permiten concluir que la Ley Concursal (RCL 2003, 1748), coherente con su
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manteniendo el mismo criterio el Auto del Juzgado de lo Mercantil numero uno

de Santander de fecha 28/04/2006 (AC 2006, 1471)'6°,

principio de unidad, opta por la existencia de un presupuesto objetivo unico: la insolvencia. Este
presupuesto no se encuentra definido aunque si descrito en el articulo 2, que se refiere a él
como la imposibilidad de cumplir regularmente las obligaciones exigibles. Por otro lado, el
articulo 18 de la Ley Concursal permite que el deudor se oponga a la solicitud de concurso
alegando la inexistencia del hecho en que se fundamenta la solicitud o en que, aun existiendo,
no se encuentra en situacioén de insolvencia, correspondiendo en este caso al deudor la prueba
de su solvencia. Interpretando conjuntamente los preceptos sefialados y acudiendo a las reglas
sobre la carga de la prueba establecidas en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(RCL 2000, 34 y 962 y RCL 2001, 1892), se extrae que le corresponde al solicitante acreditar
su condicioén de titular de un crédito frente al deudor que no haya sido adquirido dentro de los
seis meses anteriores a la solicitud por actos inter vivos tras su vencimiento y a titulo singular.
Igualmente, de existir oposicién y negarse por el deudor la existencia de los hechos en que
fundamenta la solicitud, le corresponde su prueba al solicitante. En cambio, de negarse que
pese a la existencia de dichos hechos el deudor se encuentre en situacién de insolvencia, le
corresponde a éste su prueba. Lo anterior no puede entenderse que cause indefension o
suponga una desproteccion de los acreedores puesto que el articulo 2.4 LC recoge unos
hechos de los que podra tener conocimiento el deudor, en algunos casos dependiendo de su
naturaleza, puesto que asi, claramente algunos hechos vienen referidos al acreedor Hacienda
Puablica o Tesoreria General de la Seguridad Social o a los trabajadores, evitando con ello
forzarles a acreditar la situacion de insolvencia del deudor que con caracter general
desconoceran por no tener datos sobre su situacién econdémico financiera. De ahi que se
instaure el sistema anterior que establece unos hechos que vienen a facilitar la solicitud de
concurso por parte del acreedor al referirse a datos que puede conocer, correspondiendo al
deudor, en su caso, la prueba de su no insolvencia que se configura claramente como

presupuesto unico tras ese tratamiento procesal de la solicitud de concurso necesario...”.

85 En su parte conducente en el apartado TERCERO de dicho auto: “...Lo anterior es una
consecuencia de la flexibilidad de la Ley Concursal (RCL 2003, 1748) que conjuga la existencia
de un unico procedimiento con un presupuesto Unico con la realidad derivada de la pluralidad
de situaciones facticas, econdmicas y juridicas. Por esta razén, el examen del presupuesto
objetivo no puede desvincularse de la realidad a la que viene referido. Esto se colige
necesariamente de la interpretacién sistematica del articulo 2 con los articulos 14 y 18 de la
Ley Concursal. De ellos se extrae que el unico presupuesto objetivo es la situacion de
insolvencia, sin perjuicio de que la Ley establezca una serie de supuestos en los que se
presume situacién de insolvencia (articulo 2.4 referido a la solicitud del acreedor y 14 en cuanto

a la solicitud del deudor). Asi, a pesar de que concurran dichos supuestos, si el deudor justifica
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La insolvencia se centra en el hecho objetivo de una imposibilidad de
cumplir, cualquiera que sea la causa de esa imposibilidad'®®. Insolvente no es
solo el deudor que no tiene la capacidad para pagar a ninguno de los
acreedores, sino también el que puede pagar a unos dejando insatisfechos a
otros acreedores, el que puede pagar a todos sus deudores pero parcialmente
0 quien puede pagarles integramente, pero en un momento distinto al de su

vencimiento. Para algunos autores es muy acertado que la LC no aluda a los

o de la documentacion obrante en autos se extrae que no se encuentra en situacién de
insolvencia puesto que puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, no puede

declararse el concurso...”

166 E| hecho de que sea indiferente la motivacion de la causa de la imposibilidad del pago del
deudor se ha expuesto en la jurisprudencia como por ejemplo en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid del 18 de noviembre de 2008 en la que se describe que la insolvencia
constituye una situacion de hecho caracterizada por la imposibilidad de satisfacer de modo
regular las obligaciones vencidas y que esa situacion de hecho es compatible con la existencia
de un balance saneado, si al propio tiempo la sociedad carece de la necesaria liquidez para
atener aquellas....En otras palabras como ha sefalado la doctrina especializada a propésito
de la interpretacion del articulo 2-2 de la Ley Concursal, es indiferente la causa de la
imposibilidad de cumplir: es insolvente tanto quien no puede cumplir por carecer de bienes
suficientes con los que hacer frente a las deudas, como quien no puede hacerlo, a pesar de
tener patrimonio suficiente, por falta de liquidez, y a la postre, por falta de crédito...”. Mas
recientemente el Tribunal Supremo en la Sala de lo Social, en la sentencia nimero 6597/2013,
de 21 de noviembre de 2013, numero de recurso 1065/2012, define que desde la entrada en
vigor de la LC, todos los procedimientos anteriores (quiebra, suspension de pagos, concurso
de acreedores y quita y espera) quedaron sustituidos por un procedimiento Unico denominado
“concurso”, que puede instarse y ser declarado en caso de “insolvencia del deudor comun”, por
no poder “cumplir regularmente sus obligaciones exigibles”, a solicitud del propio deudor o de
un acreedor, en ese sentido dicen que la mera insolvencia provisional de la empresa justifica la
ejecucién del a obligacion subsidiaria del INSS. Por ello, no se trata de una presuncién de

insolvencia, sino para la satisfaccion de los créditos en la medida que lo permitan los activos.
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porqués de la imposibilidad por parte del deudor de cumplir regularmente con

sus obligaciones exigibles'®’.

Por otro lado, el concepto de “insolvencia” constituye el estado general
del patrimonio del deudor que no incide en el crédito de un acreedor en
particular, o de alguno de ellos, sino a la totalidad de los acreedores, y se
resume en la imposibilidad que ellos tienen de cobrar en ese caso, a lo que
hay que atender es a la insolvencia del deudor y no a la imposibilidad de cobro
por parte de los acreedores, que solamente es la consecuencia de la
insolvencia’®. Lo que se trata de manifestar es que no cualquier dificultad que
los acreedores puedan tener en el cobro de sus adeudos significa que se esté
ante un estado de insolvencia, ya que la relacién impago-insolvencia no es
reciproca necesariamente, mas bien lo que demarca la insolvencia es la
IMPOTENCIA PATRIMONIAL para satisfacer las deudas vencidas, en este
sentido en la L.C. el legislador supone y exige un sobreseimiento en los pagos,

lo que redunda en el descuido del pago de los créditos que se reclaman.

Al concebir la insolvencia como la impotencia patrimonial para satisfacer
deudas vencidas, se sigue la modalidad Alemana, Insolvenzordnung (InsO), en

el sentido que la cesacion de pagos es la forma de manifestacion de la

167 Dentro de los autores que sostienen esa posiciéon entre otros: FERNANDEZ CARRION, C.,
op. cit., p. 29; SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L., “El presupuesto objetivo del concurso: El estado
de insolvencia”. VVAA, Las claves de la Ley Concursal, Editorial Aranzadi. Zaragoza, Espana,
2005, p. 41.

168 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., op. cit., p. 94.
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insolvencia mas comun, pero no la unica, al distinguir entre la causa
(insolvencia Zahlunsunfahigkeit) y su efecto principal, (cesacién de pagos,
Zahlungseinstellung). La insolvencia se considera un estado de hecho, ya que
es la impotencia patrimonial del deudor para hacer frente a sus obligaciones y
por tanto es primera en tiempo, y consiguientemente un antecedente de la
cesacion de pagos, mientras que ésta es el hecho juridico del incumplimiento

de las obligaciones'®°.

Existen otros autores que consideran que en la Ley Concursal actual no
se define en forma estricta la Insolvencia del deudor, y que se formula un
concepto amplio al referirse al “no cumplimiento regular de las obligaciones
exigibles”, y no menciona directamente las causas de dicha insolvencia, lo que
hace pensar en que pueden haber muchas posibilidades para comprender
situaciones de desbalance o insuficiencia patrimonial y situaciones de iliquidez
cronica y no superable: a) Con un recurso al crédito o si a situaciones de
insolvencia patrimonial (contable o econdmica: activo inferior al pasivo, pero
que sera diferente si es el resultado de tomar en consideracion los valores
contables o los valores de mercado). b) Situaciones de insolvencia financiera
(falta de tesoreria para el cumplimento de las obligaciones de pago). Y, c)
Insolvencia negocial (incapacidad de generar recursos, que se definiria a partir

de la cuenta de pérdidas y ganancias) '7°.

169 SUAREZ BLAVIA, A., op. cit,, p. 70.

170 SUAREZ -LLANOS GOMEZ, L., op cit., p. 40. En este mismo sentido: CANDELARIO
MACIAS, M., op.cit., p. 32, 33.
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Otros autores, entienden que el concepto del actual concurso descansa
exclusivamente en la insolvencia, entendida ministerio legis, como incapacidad
permanente de un patrimonio para satisfacer todas las deudas que sobre él
pesan, siendo que el sobreseimiento en el pago no pasa de ser por tanto, mas
que una mera manifestacion externa de la insolvencia. Un indicio que va mas
alla del incumplimiento al generar un estado o situacion patrimonial que afecta
a la totalidad de los acreedores y se traduce en incumplimientos reiterados e

importantes con relacion al volumen patrimonial del deudor'”".

En suma, al referir a la Insolvencia, se esta ante un estado objetivo
patrimonial del deudor y no de una actitud personal suya, y la imposibilidad se
proyecta sobre el cumplimiento de cualquier tipo de obligaciones del deudor, y
no soélo de las obligaciones con prestacion dineraria. En todo caso no importa si
el deudor es solvente o insolvente, cuestion que afecta a su ambito interno,
sino lo que interesa es comprobar al momento de la declaracion de concurso
paga o no sus deudas, lo que automaticamente se constituye en una
manifestacion externa de la insolvencia. La insolvencia no es solamente el
requerimiento procesal que provoca una resolucion judicial, sino mas bien una

situacion de hecho'72,

171 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L., op.cit., p. 84.

172 En este sentido es importante resaltar lo que se ha dicho en la jurisprudencia: “...E/ criterio
legal de atribucién de responsabilidad no se fundamenta en la insolvencia que dio lugar al
proceso y definida en el articulo 2 de la L.C., sino en la conducta activa u omisiva del deudor,
dolosa o culposa grave, respecto a la produccion o agravacion de aquella insolvencia, no la
insolvencia misma...”. JUR\2014\249775, Juzgado de la Mercantii niumero 6 de Madrid,

sentencia del 30 de septiembre de 2014.
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De una manera simplificada, la insolvencia como un todo, se da en tres
vias: 1) Insolvencia que resulta de la incapacidad actual del deudor de cumplir
sus obligaciones exigibles. 2) La insolvencia Inminente. Y, 3) La insolvencia
fundamentada en cualquiera de los hechos que detalla el articulo 2.4. de la

LC173_

Es importante mencionar que la tendencia en la actualidad en Espafa
esta orientada a detectar la insolvencia en sus etapas primigenias y provocar
en la medida de lo posible acuerdos extrajudiciales y refinanciamiento de las
empresas que sean viables, asi como también para adelantar la liquidacién en
casos que en los que no merezca llegar a un proceso concursal infructuoso, y
con determinados requisitos que han sido estudiados anteriormente. Todo ello
como consecuencia de los cambios politicos y legislativos de una crisis
econdmica que ha estado marcando todas las reformas sobrevenidas a la LC

del 2003 y que seran analizadas en capitulos posteriores.

3.3.3. Del concurso voluntario de acreedores.

La solicitud del concurso voluntario de acreedores esta regulado en los

arts. 2.3 y 6.1 de la L.C. y se puede definir como una causa automatica de

apertura del concurso, al constituir la solicitud el reconocimiento del estado de

173 jbid., p. 100.
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insolvencia, y no opera el sistema de comprobacion a priori, previo

contradictorio entre el deudor y el acreedor, debido a su caracter voluntario.

En esta clase de concursos se pretende, de parte del legislador, atribuir
al mismo una funcién preventiva, anticipando la apertura del concurso a un
momento en el que aun no hay insolvencia, pero es previsible que la haya. Se
parte del tradicional caracter confesorio de la solicitud del deudor pero al mismo
tiempo se crea el riesgo de que el deudor cuya situacidon econémica real no
justifique la declaraciéon de un procedimiento concursal, y realice la solicitud con
el objeto de trasladar y compartir su riesgo con los acreedores, intentando

forzar un convenio que de otro modo no podria alcanzar'™4.

Por otro lado, la solicitud del concurso voluntario es una actividad exigida
al deudor de una manera tajante por el art. 5.1 de la L.C. al instituir una
obligacion para el deudor quien “debe” solicitar el concurso de acreedores en
un plazo especifico desde que es de su conocimiento la causa, como
consecuencia no tiene caracter potestativo, ya que deviene de un “deber legal’,
y cuya omision es calificada si existe dolo o culpa grave con las respectivas

consecuencias legales de no hacerlo'>.

174 FERNANDEZ DE LA GANDARA, L, op. cit., p. 88.

175 SANCHEZ CALERO F, “Concurso Voluntario de Acreedores”, VVAA, Instituciones de
derecho mercantil, 262. Ed. Tomo Il, Madrid, 2004, p. 457. El articulo 5 de la LC establece al
“...1. El deudor debera solicitar la declaracion de concurso dentro de los dos
meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer su estado de

respecto que:

insolvencia; 2. Salvo prueba en contrario, se presumira que el deudor ha conocido su estado de
insolvencia cuando haya acaecido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a
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El concurso voluntario, puede desprenderse en dos vias: La primera de
un hecho cierto, lo que le convierte en un concurso voluntario actual. La
segunda de una situacion de hecho previsible lo que significa que es un
concurso voluntario inminente. En todo caso, es al Juez a quien le corresponde

el deber de examinar y resolver lo que el deudor le presente.

3.3.4. Del concurso necesario de acreedores.

El concurso necesario de acreedores, esta regulado en el art. 2.4. y 7
de la LC, y se trata de aquel que faculta al acreedor a que inste la declaracion
de concurso, y a expresar en la solicitud respectiva el origen, naturaleza,
importe, fechas de adquisicion, vencimiento y situacién actual del crédito, del
que acompanara documento acreditativo. Por otro lado, también procede el
concurso necesario en relacién al deudor que esta obligado a presentar la
solicitud en los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o
debido conocer su estado de insolvencia. En este sentido, el art. 5 de la L.C.
antes citado, regula esta situacion de deber hacia el deudor y constituye en
rigor una obligacion en sentido técnico o carga, y tiene como consecuencia su
omision el camino a la presentaciéon de una propuesta anticipada, convenio,

quedando sujeto el mismo a la finalizacion del tramite respectivo.

una solicitud de concurso necesario conforme al apartado 4 del articulo 2 y, si se trata de
alguno de los previstos en su parrafo 4.°, haya transcurrido el plazo correspondiente...”.
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Por otro lado, se deben tomar en cuenta para la operatividad de esta
clase de procesos el caracter concreto y de aplicacion del listado de supuestos
establecidos en el art. 2 de la LC. Sin embargo, en la practica pueden darse
situaciones en las que existiendo insolvencia como situacion econdmica de
fondo, el procedimiento no pueda declararse por no manifestarse exteriormente
a través de los hechos preestablecidos en el articulado antes enunciado, lo que
ha sido criticado por algunos autores que presuponen la actualizacion de los
indicadores de insolvencia, en el bien entendido de que los hechos tipificados
en el articulo antes nombrado no determinan por si solos la declaracién del
concurso, sino que se hace precisa la verificacion por parte del juez en fase de

apertura de la concurrencia de una situaciéon de insolvencia '78.

Como manera de prevencion, el legislador ha instaurado en la LC un
sistema de comprobacién a priori en caso de concurso necesario del
presupuesto objetivo, para asi tratar de evitar los problemas inherentes a la
revocacion del auto de apertura del concurso y la correlativa indemnizacion de
dafos y perjuicios. En el concurso necesario el acreedor debera fundar la
solicitud en titulo por el cual se haya despachado ejecucion o apremio, sin que
del embargo resulten bienes libres bastantes para el pago o en la existencia de
algunos de los hechos regulados en el art. 2.4. de la LC y que se desarrollaran

mas adelante.

176 PULGAR EZQUERRA, J., “El presupuesto objetivo de la quiebra en derecho espafiol”,
op.cit., p.79.
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En suma, se le impone al acreedor solicitante la acreditacion de
determinados hechos referidos al incumplimiento de obligaciones o situacién
patrimonial, sin poder éste fundamentarse en una prevision de insolvencia, por
muy inminente que ésta parezca. Se puede desprender de la nueva redaccion
de los articulos 7 y 15 de la L.C. contenida la Ley 38/2011, asi como de la Ley
14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, la existencia de relevantes modificaciones en la alegacion
y apreciacion de los hechos externos determinantes de la declaracion de
concurso necesario, ya que dicha reforma altera los requisitos de contenido de
la solicitud concursal a instancia de persona distinta del deudor y que viene a
recoger la doctrina jurisprudencial (Auto de la Audiencia Provincial de
Barcelona Seccién 15 de 18.4. 2006 y Auto de la Audiencia Provincial de
Madrid, Seccion 28 de 28.6.2010, respecto a la exigencia de alegacion e
invocacion expresa en la solicitud del hecho o hechos relevadores invocados, a
los cuales habra de ir dirigida la prueba propuesta, como mecanismo necesario
para garantizar los principios de contradiccion, alegacién y defensa del deudor

que se oponga a dicha declaracion'””.

77 VAQUER MARTIN, F., et al, “Los Presupuestos del Concurso de acreedores”, La reforma de

la ley concursal analizada por especialistas. Ed. Dykinson, S.L., Madrid 2,012, pp. 53 y 54.
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3.3.5. Los elementos del presupuesto objetivo del concurso regulados en

el art. 2 de la LC Espanola.

El articulo 2 de la L.C. es el punto clave del nuevo régimen legal en la
materia ya que contiene la definicion de una situacién efectiva que da lugar a
un presupuesto procesal del que se hace depender, junto con el presupuesto
subjetivo la iniciacion del proceso Concursal, lo que es un mérito, ya que ha
sido relevante la unificacion lograda ante la dificultad de reconducir la
insolvencia de cualquier deudor a un concepto uniforme y preciso, lo que se ha
logrado al obtener un concepto unitario, y con una flexibilidad para aplicarlo a
las diferentes clases de concursos. Dicho articulo de la LC no se ha modificado
por los reformas que se han ido sucediendo por lo que el concepto de
insolvencia, entendido como la imposibilidad, sea cual fuera la causa, de
cumplir en forma regular, sin sobreesfuerzos financieros, y de modo
generalizado, con las obligaciones liquidas y vencidas aunque no sean
exigibles debe estimarse plenamente vigente'’®. Esa importancia del articulo
antes referido hace que dentro del presente estudio se analice de manera
pormenorizada los elementos que contiene y que han sido estructurados en

razon de su enunciacion en la ley de la forma que sigue:

178 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccién 28, de 8.5.2008.
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3.3.5.1. Procedencia del concurso en caso de insolvencia del deudor

comun.

Como se puede apreciar en apartados anteriores al definir lo que es la
insolvencia, el art. 2 de la L.C. en su inciso 1 indica que la procedencia del
concurso surge por la insolvencia del deudor comun. Por lo que desde ese
momento queda muy claro que quedan fuera todas las ejecuciones
individuales, ya que se esta limitando a un conjunto de acreedores (una
pluralidad), en contra de un deudor. Por lo que se situa como centro del nuevo
sistema la INSOLVENCIA DEL DEUDOR COMUN, y es el punto de partida
para continuar con la descripcion del presupuesto objetivo dependiendo de
quién es el que solicita el concurso de acreedores. De esta manera se ve un
claro indicio de que en la LC prevalece el interés de los acreedores a la
satisfaccion de sus créditos, estableciendose como presupuesto general la
solicitud de los acreedores o del deudor en el caso de la insolvencia actual y
de la inminente por parte del deudor, situaciones que se estudiaran en otro
apartado, pero como se puede observar, todo el desarrollo del presupuesto
objetivo guarda relacién entre si, desembocando cada elemento en el concepto

de la Insolvencia.

3.3.5.1.1. La imposibilidad de cumplir regularmente.

La imposibilidad cumplir las obligaciones a las que estuviera obligado el

deudor, constituye la razén de fondo del concurso, y se refiere al hecho de que
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el mismo no tenga medios de pago necesarios para cubrir esas obligaciones.
Es decir que la connotacién de esta imposibilidad no va ligada a que no quiera
pagar la deuda, sino que no puede, por no contar con los medios o0 no contar
con ellos suficientemente, por lo tanto, no existe insolvencia si cuenta con
medios de pago'’®. Como consecuencia lo relevante es esa imposibilidad para
cumplir con sus obligaciones, con independencia de la causa subyacente, con
lo que se busca evitar situaciones de referencia a una situacion de activo
menor que pasivo tipica Norteamericana, o al quebrantamiento del crédito al
modo del Derecho Belga, y pierden interés situaciones como la suficiencia o la

falta o agarrotamiento del crédito.

El incumplimiento al que se refiere este presupuesto es un hecho juridico
que puede tener como origen muchisimas causas, sin embargo el mero hecho
de incumplir no significa, como se ha dicho, que el deudor no puede cumplir (la
causa del incumplimiento puede ser multiple)', solamente habra insolvencia
en el supuesto de que exista “IMPOSIBILIDAD” de cumplir. En esa misma
linea, se postula una interpretacion restrictiva de los amplios términos en que
se define en la LC considerando que unicamente la iliquidez definitiva

determina el concurso y no aquellas faltas de liquidez que dificultan pero no

179 Al referirse a medios de pago se pueden mencionar que estos los genera la propia actividad
a la que se dedica el deudor, estan facilitados por un tercer como una Institucién crédito, o se
puede agregar como hecho que desvanece la insolvencia la emision de un empréstito, como
emisiones de pagarés ofreciendo intereses mayores a los el mercado entre ofros.
HERNANDEZ MARTI, J., op. cit. p. 29-30.

180 ROJO, A., op. cit., p. 169.
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imposibilitan, a corto plazo el cumplimiento por el deudor de sus

obligaciones™®.

Asi pues, otros autores consideran que si la insolvencia es un modo de
ser del patrimonio que no requiere manifestarse en incumplimientos frente a
obligaciones vencidas liquidas y exigibles. El incumplimiento es un modo de ser
del deudor que se manifiesta en una actitud negativa frente a una actual,
liquida y exigible, por lo que se entiende que la incapacidad del empresario
para pagar todas sus deudas es el resultado de un juicio valorativo sobre una
situacion economica y el concepto econdmico de insolvencia, se completa
necesariamente con la nota de exteriorizacion, convirtiéndose en un concepto

juridico'®2.

Por otro lado, al concepto de incumplimiento se le agrega la cuestion de
regularidad del mismo que deriva en una continuada falta de liquidez, de una
manera comun o corriente para el deudor en cuestion. Sin embargo, este
incumplimiento regular no es que sea perpetuo, y en principio seria la facultad
del Juez el determinar en cada caso la procedencia y fundamento de la
insolvencia, pero para ser mas exactos y fundamentar esa imposibilidad la LC

establece plazos para esa circunstancia, como por ejemplo, los tres meses en

181 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracién del concurso de acreedores “, op. cit., p. 322.
VELAZ NEGUERUELA, J., “El concurso de acreedores y la insolvencia”, Ed. Bosch, S.A.
Barcelona. 2009. p. 19.

182 pUQUE DOMINGUEZ, J., “Reflexiones fundamentales sobre el régimen de la crisis
econdmicas de la empresa y sobre su reforma”, Anuario de derecho civil, ISSN 0210-301X, Vol.
33, N° 1, 1980, p. 29.
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los sobreseimientos sectoriales del art. 2.4.4. de la LC, a los cuales se hara
referencia mas adelante, pero que se mencionan para demostrar esta
circunstancia, en la misma linea en el art. 5 de la misma LC, se establecen que
el deudor solicite el concurso en el plazo de dos meses. Por lo tanto estos
plazos se establecen para que el deudor se procure de financiacién o para que
decida su salida del mercado, sin esperar mas tiempo que ese que se

establece expresamente en la Ley.

Esa regularidad a la que se hace referencia antes, también tiene inmerso
el cumplimiento de las obligaciones efectuado con los medios empleados en el
ejercicio ordinario de la empresa, por ejemplo, seria regular acudir al mercado
de crédito y no lo serian liquidaciones apresuradas y ruinosas'®. Asi pues, el
cumplimiento regular sera aquel que tenga lugar de conformidad con los

medios ordinarios corrientes, regulares, de que disponga el deudor'8.

Sin embargo, solamente la Insolvencia entendida como incapacidad de
“‘cumplir regularmente las obligaciones exigibles”, justifica en reparto del déficit

y correlativa sustitucion de las ejecuciones individuales por las colectivas.

183 PULGAR EZQUERRA, J., “El presupuesto objetivo de la quiebra en derecho espariol”, op.
cit., p.62; yenla misma linea: GADEA, E., op. cit, p. 61.

184 Al respecto se refiere la sentencia 218 del Juzgado de de lo Mercantil No. 1. Santander de
fecha 28/04/2006.
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3.3.5.1.2. La exigibilidad en las obligaciones.

El concepto de exigibilidad, se refiere a la cualidad por medio de la cual,
la obligacion es reclamable por via judicial y puede dar lugar a una accion, no
entrando dentro de estas las obligaciones naturales, ni aquellas cuyo titulo
constitutivo se encuentre afectado por un vicio de invalidez que determine su
inexistencia o su nulidad'. Por otro lado, las obligaciones a las que se
refieren la LC no especifica las obligaciones que se comprenden dentro del
concepto. Se puede inferir, tomando como base la definicion general de
obligaciones como aquellas juridicamente relevantes que tengan o terminen en
obligaciones dinerarias, y estan comprendidas tanto las obligaciones de dar,
hacer, y no hacer. La trascendencia para entrar dentro del concepto de
exigibilidad es que las mismas hayan llegado a su vencimiento natural o
anticipado, o bien que se haya cumplido la condicion si la tuviere, y que el
objeto de la obligacion ha quedado cierto y determinado y provoque una
liquidacion de la deuda, y estara vencida cuando el deudor debe realizar la
prestacion y el acreedor tiene derecho a esperarla segun las regulaciones
respectivas en el Codigo de Comercio y en el Cédigo Civil, asi mismo aquellas

que no se ven afectadas por ninguna condicion, plazo o circunstancia similar.

185 Al contrario, R. BERCOVITZ, quien opina que ni la palabra regularmente, ni la palabra
exigibles, anaden nada a este concepto de insolvencia, tampoco la palabra puntualmente que
se recoge en el articulo 2.3. de la LC, a su juicio, todas esas precisiones quedan incluidas en
“el cumplimiento normal de las obligaciones”, en “Comentarios a la Ley Concursal’, Vol. |,

coordinados por el autor citado, Madrid, 2004, p. 38.
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Pero en la doctrina se discute en relacion a la cantidad de deudas que
deben de estar impagadas para concluir que el deudor se encuentra en un
Estado de Insolvencia, ya que enla LC no se establece de una manera clara.
Sin embargo, lo correcto es atribuir un estado de insolvencia cuando se opte
por la medida cautelar de un embargo y ello no sea posible por no existir
bienes o0 no los suficientes, o los suficientes pero no libres de gravamenes
anteriores: Embargo ineficaz o imposible, en estos casos si que basta el
impago de una deuda, porque esta claro que si en razon de ella no se puede
lograr un embargo eficaz, para que esperar que otros acreedor tomen la misma
via sin tener obtener éxito'®. Asi pues, tendran efectividad para ser tomadas
en cuenta en el proceso concursal solamente esos embargos ineficaces

producto de una ejecucion.

3.3.5.2. La solicitud del concurso de acreedores por el deudor.

La solicitud del concurso de acreedores puede hacerse por el deudor, en
cuyo caso consiste en el reconocimiento del Estado de Insolvencia de parte del
mismo Yy que en ciertas circunstancias especiales, se convierte en algo

obligatorio, tal y como lo regula el art. 5 de la LC.

Ese papel atribuido al “Estado de Insolvencia”, explica y justifica que
junto al endeudamiento, tal extremo deba ser debidamente justificado por el

deudor en su solicitud de declaracion de concurso, art. 2.3. LC, cumpliendo con

18 VASQUEZ IRUZUBIETA, C., op. cit., p. 95.
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los requisitos formales relativos al acompanamiento de la documentacion
necesaria, para poder acreditar dicho estado. Todo esto debido a que se
deduce que el Deudor conoce perfectamente su situacion econdmica y
financiera, por lo que podra acreditar su solicitud y aportar la prueba respectiva
de sus movimientos patrimoniales. Presentada la solicitud por el deudor y la
documentacion antes referida, la exigencia de la Ley recae en el Organo
Jurisdiccional, en relaciéon al examen de lo presentado para verificar si

efectivamente el deudor se encuentra y acredita un estado de insolvencia.

Se da en estos casos de solicitud por el deudor, la caracteristica que ese
estado de insolvencia al que se hace referencia en el parrafo anterior puede ser
‘ACTUAL” o “INMINENTE”, los cuales se estudiaran de manera mas extensa
en apartados posteriores. En principio se puede adelantar que al hablar de la
primera, se trata de una situacion en la que es él mismo (refiriendonos al
deudor), quien declara que se encuentra insolvente por no poder cumplir
regularmente el pago de sus obligaciones corrientes, y para acreditar dicha
cuestidn no le es preciso recurrir a presunciones ni a otra clase de prueba, ya
que la realidad que demuestra su propia documentacion es suficiente, en
referencia a la insolvencia actual. Por otro lado, el deudor puede justificar una
insolvencia inminente, ya que prevé que no podra cumplir “REGULAR Y

PUNTUALMENTE?”, sus obligaciones.

Es importante resaltar en este punto, que el hecho de que la insolvencia
mediante la cual se presente el deudor sea actual, no significa que haya habido

falta de prevision de su parte. Sin embargo del art. 5 de la LC se desprende
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como principio esencial que el hecho de solicitar el concurso no es una facultad
del deudor sino un deber legal, ya que el mismo tiene conocimiento de su
estado de insolvencia, y el rigor que se desprende de la ley en cuanto al
incumplimiento de solicitar en ultima instancia basado en una insolvencia
actual, autoriza a una presuncion de dolo o culpa grave que posibilita la
calificacion del concurso como culpable, lo que es una presuncion juris tamtum,
de culpabilidad del deudor cuya destruccion debe de estar bien acreditada con
una satisfactoria justificacion de la tardanza en el cumplimiento del deber antes

enunciado.

3.3.5.2.1. La justificacion del endeudamiento y estado de insolvencia.

La valoracion de la insolvencia se basara en una apreciacion de actos
externos del deudor frente a sus acreedores, sin atender a cual sea la
integridad de su patrimonio o su capacidad para hacer frente a las deudas
asumidas. La solicitud de concurso sera estimada en el grado en que se
acredite un sobreseimiento en los pagos basado en un hecho cierto que el
deudor puede en todo caso impugnar por medio de una oposicion y que
traslada sobre él la carga de probar que ese incumplimiento realmente no

existe.

En relacion al endeudamiento, se debe entender como la simple
existencia de obligaciones exigibles, cuyo valor excede del que cabe atribuir a

los distintos bienes que integran el patrimonio del deudor y que puede aplicarse
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a cualquier supuesto, siendo muy importante la aplicacion del principio de la

continuidad del negocio.

Para las personas fisicas la situacion de justificacion de endeudamiento
es mas complejo debido a su posicion como consumidor, y cuyo trato supera el
del proceso concursal, ya que la materia del consumidor recomienda solucionar
las incidencias de una manera pre o extra concursal, sin embargo no existen
legalmente'®’. Asi pues, el endeudamiento sera el preambulo de la insolvencia
o la justificacién de su caracter inminente, alli donde la prevision del deudor
acredite que no va a ser capaz de hacer frente a sus deudas sobre la base de

los ingresos regulares o previsibles que éste pueda acreditar'®,

En el caso de las personas juridicas empresarias el sobreendeudamiento
es aparentemente de facil verificacion. Toda vez que se puede establecer a
partir de la contabilidad y de la importancia que en su activo tienen los fondos
propios, por lo tanto se le impone a los Administradores de la Sociedad que
deben de poner mucha atencion a las circunstancias del endeudamiento vy la

posible incidencia en la continuidad de le empresa.

Por otro lado, es importante hacer referencia al tema de Ila

infracapitalizacion, como presupuesto objetivo del concurso, y se entiende

187 TRUJILLO DIEZ, I., “Estudio juridico en el marco de la colaboracién entre la Direccidn
General de Consumo de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha y el Centro de

Estudios del Consumo de la Universidad de Castilla-La Mancha”, 2003, p 10.

188 SANCHEZ CALERO, J., op. cit. p. 115.
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como una insuficiencia de capital que podra ser el apice de una insuficiencia
patrimonial, que determina la futura y préxima incapacidad para cumplir sus
obligaciones. La Infracapitalizacién debe de ser acreditada por el propio deudor
como un presupuesto de una posible insolvencia venidera, en atencion a lo
que se adeude, o al periodo de pago de sus obligaciones o de cualquier otra
circunstancia esencial que refleje la insuficiencia de recursos propios y que la
misma se va a prolongar y que con dicha situacion, la sociedad no sera capaz

de atender a sus obligaciones en una proxima fecha.

3.3.5.2.2. La insolvencia actual.

La Insolvencia actual surge en los casos en que el deudor no puede
cumplir regularmente sus obligaciones exigibles, independientemente de la
causa que le impida un determinado cumplimiento, que se estaba llevando de
forma regular y que puede llegar a abarcar los casos de falta de crédito o
iliquidez, conocidos como supuestos de insolvencia provisional. Ya que se
entiende que el deudor en el momento no puede enfrentar sus pagos, pero que
tiene activo o patrimonio suficiente para cubrirlos, y por otro lado, el caso de la
llamada insolvencia patrimonial o definitiva, que sucede cuando el activo es

inferior al pasivo, conocido también como insolvencia propiamente dicha.

La LC utiliza un concepto amplio de insolvencia actual dejandose al
arbitrio del juez del concurso la tarea de determinar caso por caso si concurre o

no una situacion de insolvencia, con unos margenes mas amplios a los
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establecidos en el art. 2.4. de la LC. que podrian resultar insuficientes. Sin
embargo, tiene relevancia el hecho de quien es el que solicita el concurso de
acreedores, ya que si se trata de que dicha solicitud sea hecha por un
acreedor, su solicitud debe estar basada en alguno de los presupuestos
establecidos en el art. 2, parrafo 4°, de la LC'8. De esta manera, el solicitante
debe probar los hechos en que funde su solicitud, y el deudor debe de ser
emplazado antes de que el juez decida sobre la apertura o no el procedimiento,
pudiendo oponerse a la demanda y consecuentemente probando su solvencia.
Dentro de los presupuestos establecidos como numerus clausus, la
controversia ha estado enfocada en el ultimo inciso que se refiere al
incumplimiento de obligaciones de caracter publico como el pago de
obligaciones tributarias o de Seguridad Social. Sin embargo en la doctrina se
coincide en que esos supuestos mas que indicar la insolvencia son medios

para proteger de los derechos de estos acreedores especificos'.

189 E| articulo 2, en el numeral 4°. Establece que: “Si la solicitud de declaracion de concurso la
presenta un acreedor, debera fundarla en titulo por el cual se haya despachado ejecucion o
apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago, o en la existencia
de alguno de los siguientes hechos: 1°. El sobreseimiento general en el pago corriente de las
obligaciones del deudor; 2°. La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afectan
de una manera general al patrimonio del deudor; 3°. El alzamiento o la liquidacion apresurada o
ruinosa de sus bienes por el deudor; 4°. El incumplimiento generalizado de obligaciones de
alguna de las clases siguientes: las de pago de obligaciones tributarias exigibles durante los
tres meses anteriores a la solicitud del concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social
y demas conceptos de recaudacion conjunta durante el mismo periodo; las de pago de salarios
e indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo

correspondientes a las tres ultimas mensualidades”.

190 Al respecto: PULGAR EZQUERRA J., “La Declaracion del concurso de Acreedores”, op.
cit., p.368; GARCIA VILLAVERDE, R., “El anteproyecto de Ley Concursal espafiol: las bases
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Por otro lado, si la solicitud del Concurso de Acreedores es planteada
por el mismo deudor, aduciendo insolvencia actual, como regula el art. 2.3. de
la LC, éste debe de presentar la solicitud basado en alguno de los hechos
descritos en el articulo 2, parrafo 4°. de la ley concursal, o también pueden ser
otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor, es decir, en el caso
de la solicitud del deudor se convierte en numerus apertus. De este modo, en
primer término el deudor debe de justificar su endeudamiento, es decir su
condicion de deudor, y en segundo lugar su estado de insolvencia, entendido
como hemos visto con anterioridad, el estado que le impide cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles. En este sentido la LC, asume la
presuncion juris tantum, de que el deudor conoce su estado cuando se han
producido alguno de los hechos que pueden servir de fundamento a una

solicitud de concurso necesario en los términos establecidos anteriormente!9?.

de una reforma esperada”, en Actualidad Juridica Aranzadi, 2001, p. 68; GADEA, E., o. cit., p.
63.

191 Respecto de la solicitud de concurso presentada por el deudor segun lo regulado en el
articulo 6 de la LC, debera expresar si su estado de insolvencia es actual o si lo prevé como
inminente y se deben de acompafar los documentos siguientes: 1.° Poder especial para
solicitar el concurso. Este documento podra ser sustituido mediante la realizacion de
apoderamiento apud acta. 2.° La memoria expresiva de la historia econémica y juridica del
deudor, de la actividad o actividades a que se haya dedicado durante los tres ultimos afos y de
los establecimientos, oficinas y explotaciones de que sea titular, de las causas del estado en
que se encuentre y de las valoraciones y propuestas sobre la viabilidad patrimonial. Si el
deudor fuera persona casada, indicara en la memoria la identidad del conyuge, con expresion
del régimen econdémico del matrimonio. Si el deudor fuera persona juridica, indicara en la
memoria la identidad de los socios o asociados de que tenga constancia, de los
administradores o de los liquidadores y, en su caso, del auditor de cuentas, asi como si forma
parte de un grupo de empresas, enumerando las entidades integradas en éste, y si tiene
admitidos valores a cotizacion en mercado secundario oficial. Si se tratase de una herencia, se

indicaran en la memoria los datos del causante. 3. ° Un inventario de bienes y derechos, con
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En relacién a la insolvencia actual la jurisprudencia es muy variada, pero
se pueden mencionar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccion 28?), numero 279/2008, de 18 de noviembre AC 2009\67, que

interpreta el art. 2.2 de la L.C. y define el estado de insolvencia de la siguiente

expresion de su naturaleza, lugar en que se encuentren, datos de identificacion registral en su
caso, valor de adquisicion, correcciones valorativas que procedan y estimacion del valor real
actual. Se indicaran también los gravamenes, trabas y cargas que afecten a estos bienes y
derechos, con expresién de su naturaleza y los datos de identificacion. 4. ° Relaciéon de
acreedores, por orden alfabético, con expresion de la identidad, domicilio y direccion
electronica de cada uno de ellos, asi como de la cuantia y el vencimiento de los respectivos
créditos y las garantias personales o reales constituidas. Si algun acreedor hubiera reclamado
judicialmente el pago, se identificara el procedimiento correspondiente y se indicara el estado
de las actuaciones.Apartado 4. ° del numero 2 del articulo 6 redactado por el nimero dos del
articulo tnico de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal («B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero 2012. 5. ° La plantilla de trabajadores en su
caso Yy la identidad del 6rgano de representacion de los mismos si lo hubiere. Apartado 5. ° del
numero 2 del articulo 6 introducido por el numero dos del articulo tnico de la Ley 38/2011, de
10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal («B.O.E.» 11
octubre).Vigencia: 1 enero 2012; 3.Si el deudor estuviera legalmente obligado a llevar
contabilidad, acompanara ademas: 1. °© Cuentas anuales y, en su caso, informes de gestién o
informes de auditoria correspondientes a los tres ultimos ejercicios. 2.° Memoria de los cambios
significativos operados en el patrimonio con posterioridad a las ultimas cuentas anuales
formuladas y depositadas y de las operaciones que por su naturaleza, objeto o cuantia
excedan del giro o trafico ordinario del deudor. 3. ° Estados financieros intermedios elaborados
con posterioridad a las ultimas cuentas anuales presentadas, en el caso de que el deudor
estuviese obligado a comunicarlos o remitirlos a autoridades supervisoras.4. ° En el caso de
que el deudor forme parte de un grupo de empresas, como sociedad dominante o como
sociedad dominada, acompanara también las cuentas anuales y el informe de gestién
consolidados correspondientes a los tres ultimos ejercicios sociales y el informe de auditoria
emitido en relacién con dichas cuentas, asi como una memoria expresiva de las operaciones
realizadas con otras sociedades del grupo durante ese mismo periodo. 4. ... Nimero 4 del
articulo 6 derogado por la disposicién derogatoria tnica de la Ley 38/2011, de 10 de octubre,
de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal («B.O.E.» 11 octubre).Vigencia: 1 enero
2012; 5. Cuando no se acomparie alguno de los documentos mencionados en este articulo o
faltara en ellos alguno de los requisitos o datos exigidos, el deudor debera expresar en su

solicitud la causa que lo motivara.
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manera: “constituye una situacion de hecho caracterizada por la imposibilidad
de satisfacer de modo regular las obligaciones vencidas y que esa situacion de
hecho es compatible con la existencia de un balance saneado si, al propio
tiempo, la sociedad carece de la necesaria liquidez para atener aquellas. En
otras palabras, como ha sefialado la doctrina especializada a proposito de la
interpretacion del art. 2-2 de la Ley Concursal, es indiferente la causa de la
imposibilidad de cumplir: es insolvente tanto quien no puede cumplir por
carecer de bienes suficientes con los que hacer frente a las deudas como quien
no puede hacerlo, a pesar de tener patrimonio suficiente, por falta de liquidez y,
a la postre, por falta de crédito. Por otro lado, pese a que como regla general el
incumplimiento de las obligaciones exigibles es presupuesto del estado de
insolvencia, cabe también la posibilidad de que dicho estado sea apreciable a
pesar de cumplimiento cuando éste no se lleva a cabo con la "regularidad”
prevista en el art. 2-2, o lo que es igual, cuando el deudor consigue satisfacer
las deudas exigibles valiéndose de medios anormales como lo seria la
enajenacion apresurada de sus activos para conseguir liquidez. Por lo tanto, la
eventual existencia de un circulante ciertamente abultado pero nutrido casi con
exclusividad por derechos de crédito frente a terceros que la propia concursada
reconoce que no se estaban haciendo efectivos y cuya efectividad resultaba en
todo caso incierta es circunstancia que, por mas que pueda sanear
contablemente la cifra de fondos propios contenida en un balance, jamas sera
capaz de permitir, desde el punto de vista material, el cumplimiento de las
obligaciones vencidas o que iban venciendo a lo largo de la anualidad
examinada (2004). Por otro lado, como se ha apunto, tampoco permitiria eludir

la apreciacion de la insolvencia una hipotética enajenacion de tales activos
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porque el pago que podria realizarse mediante el numerario asi obtenido no

podria reputarse "regular”.

3.3.5.2.3. La insolvencia inminente.

La inminencia se puede definir como aquella situacion que se prevé de
acaecimiento seguro e inmediato, debe de ser precedente, es decir,
consecuencia necesaria de los antecedentes. Por lo general se manifiesta por
prestaciones financieras debidas por deudor que se tiene certeza que no
podran ser atendidas a tiempo o que han sido desatendidas y refinanciadas por
el deudor con acuerdo de sus acreedores sin que tenga un futuro
prometedor'®?. En este sentido, constituye una solucién legislativa que tiene
como propodsito conseguir que la iniciacion del concurso sea oportuna, y es una
concepcion preventiva del concurso que busca tutelar al deudor por medio del

proceso concursal.

La definicion legal de la insolvencia inminente se encuentra en la
Exposicion de Motivos Il de la LC en la cual el legislador pretende combinar las
garantias del deudor con la conveniencia de adelantar en el tiempo la
declaracion de concurso a fin de evitar que el deterioro del estado patrimonial
impida o dificulte las soluciones mas adecuadas para satisfacer a los

acreedores. En este sentido, segun el art. 2.3. de la LC, la insolvencia

192 VASQUEZ IRUZUBIETA, C., o. cit., p. 97.
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inminente esta definida como el estado en el que el deudor prevea que no
podra cumplir regular (esto es, con medios normales u ordinarios), Yy
puntualmente (esto es a tiempo), sus obligaciones (naturalmente, que sean en
su momento exigibles), que al compararla con la insolvencia actual, es la
misma imposibilidad, pero ampliada a la eventual imposibilidad de
cumplimiento PUNTUAL de las obligaciones'3, que consiste en el hecho de
pagar en las fechas acordadas para la satisfaccion del crédito respectivo.
Esta inspirada en el Derecho Aleman y se desenvuelve en el marco del
concurso voluntario, como facultad del deudor de anticipar en el tiempo la
apertura del procedimiento concursal centrandose en situaciones de crisis

economicas previsibles y no actuales.

Surge entonces como una institucién innovadora en la reforma concursal
que al introducirla en la legislacion concursal, logra paridad con las demas
legislaciones modernas en su entorno, ya que en el Derecho concursal
derogado no se contaba con dicha opcion. Asi pues, se logra poner en
conexion con la manifestacion de la unidad de procedimiento, en la que se
supera la dicotomia entre la quiebra y la suspensién de pagos, por otro lado sin
suponer una auténtica crisis empresarial actual y efectiva, se representa como
proxima y amenazante, y permite, como una facultad y no como una obligacion,

una fase previa de la insolvencia.

La LC no dice nada sobre la caracterizacion conceptual de esta figura,

refiriéndose solamente a una “amenaza de insolvencia”, que puede hacer valer

193 SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L., o cit., p. 46.

174



el deudor, y el legislador ha optado por anticipar la declaracién de concurso a
una situacion anterior a la insolvencia como rasgo tipico del concurso
voluntario. Dentro de sus caracteristicas se pueden mencionar que la
inminencia del estado de insolvencia solamente, y en exclusividad, puede ser
planteada por el deudor, ya que es quien mejor conoce su situacién, cuya
solucion es razonable, ya que lo contrario supondria una injerencia injustificada
en el principio de libre empresa. Ademas, no es un estado estrictamente pre
concursal, pero que permite adelantar la apertura del procedimiento para
posibilitar el saneamiento de empresas sin llegar a la liquidacion. Y si bien es
cierto no constituye todavia un supuesto de insolvencia, tiene un enorme
potencial de generar conflictos de intereses entre accionistas y directores, y
entre éstos ultimos y terceros acreedores. En este proceso la racionalidad del
plazo para la prevision es establecida por el Juez, y es a corto plazo. Asi
mismo, se le encomienda al Juez el ejercicio de una funcién esencial de
comprobar que el deudor al argumentar la inminencia de un estado de
insolvencia esta haciendo uso legitimo de su legitimaciéon y no trasladando
sobre los acreedores la solucion de unos problemas que solo a él
correspondera’. Algunos autores opinan que la LC ha prescindido por
completo de lo que puede denominarse como “concepcion patrimonial” de la
insolvencia para la que la situacion de desbalance o déficit patrimonial es

esencial y ha seguido una “concepcion funcional” en la que el centro de

194 ibidem.
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gravedad se situa en el hecho objetivo de la imposibilidad de cumplir cualquiera

que sea la causa de esa imposibilidad’®.

Debe partirse de la idea de insolvencia inminente, como presupuesto
inexcusable de la existencia de obligaciones nacidas, ciertas, con vencimiento
mas o menos proximo, vestido de otros parametros concurrentes en mayor o
menor medida como la precariedad econdémica actual, la imposibilidad de
acudir razonablemente al crédito, pérdidas constantes, creciente
despatrimonializacién, la inexistencia de una perspectiva de futuro concreto,
etc.’%. Asi pues, como se ha dicho anteriormente a la prevision de insolvencia
se afade el requisito de puntualidad, contemplado desde tres aspectos: a)
Simple prevision de incumplimiento; b) Prevision de cumplimiento irregular; c)
Prevision de cumplimiento regular, pero con retraso. En este sentido, pueden
considerarse manifestaciones externas del estado de insolvencia hechos
externos como la pérdida de crédito en el trafico, la reduccién de la cifra de

negocios, el agotamiento de reservas o pérdidas patrimoniales®’.

Se le ha criticado a la insolvencia inminente regulada en la LC que
puede llegar a tener dificultades para el deudor y riesgos importantes para los
acreedores ante la inseguridad juridica a la falta de determinacién legal de

signos o elementos externos indiciarios. Por otro lado, se le atribuye

19 ROJO FERNANDEZ- RIO, A., op. cit., p. 170.

1% PRENDES CARRIL, P., op.cit., p.29.

197 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit., p. 383.
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problematica con la prueba, ya que no es facil para el deudor probar la
prevision de insolvencia futura, ni para el Juez comprobar la prevision, ya que
como se ha estudiado los documentos contables obligatorios contienen

informacion sobre el pasado y no expresamente sobre el futuro’8.

Coincidiendo con lo definido anteriormente se ha pronunciado la
Audiencia Provincial de Girona (Seccion 12.) Auto Num. 122/2.009 de 30 de
abril JUR 2.009\410638, que al definir la Insolvencia Inminente y diferenciarla
de la Actual lo hace de la manera siguiente en el Fundamento de Derecho
Segundo: “La norma del art. 2.2 LC desenvuelve lo que debe entenderse como
insolvencia inminente, de modo que se configura como un estado de pronostico
cierto de la insolvencia todavia no actual («el deudor que prevea que no podra
cumpliry), pero referido no sélo a la regularidad, como en el modelo de
insolvencia actual, sino también referido a la puntualidad en el cumplimiento de
las obligaciones. No se trata, por supuesto, de un estado psicologico del
deudor que insta su concurso sino que debe, amén de justificar un determinado
endeudamiento, hacerlo con la realidad de dicha prevision, es decir, que el
déficit de liquidez y crédito se traducira verosimilmente en ausencia de liquidez
y crédito. En el Derecho germanico se describe la insolvencia «amenazante»
como la prevision de la situacion de no poder atender a las obligaciones
existentes en el momento de su vencimiento, y el correlato de insolvencia
inminente de LC es mas amplio, ya que la prevision habilitante puede ser, no
de la falta de atencion al vencimiento, impuntualidad o morosidad, sino de falta

de atencion mediante operaciones regulares, es decir, dentro del giro o trafico

198 GADEA, E., op. cit., p.64.
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habitual de la empresa, de modo que una prevision de sobreseimiento por
impuntualidad o irregularidad de una deuda tiene expectativas de generalizarse
a la mayor parte de las deudas. Resulta obvio que el legislador desea propiciar
en el concurso a instancias del deudor esa funciéon preventiva de las
instituciones concursales dentro de una unidad de procedimiento, y la
insolvencia inminente pertenece a una de esas situaciones indefinidas,
anteriores a la crisis ya instaurada, en que es posible pronosticar la insolvencia
(«entreprise en difficulté» del Derecho francés, o «financial distress» de la
literatura anglosajona). Se coloca, pues, la insolvencia en un momento de
prondéstico, desde la insuficiencia econbémica, sobre la incapacidad de
cumplimiento, con la finalidad de que los mecanismos de solucién convencional
o liquidadora tengan un sentido real, de modo que el concurso obedezca al
saneamiento del tejido empresarial, a la medicina curativa, por decirlo en
términos metaféricos, y no siempre a la medicina forense. La distincion entre
insolvencia actual e inminente procede del acogimiento del concepto del
Derecho  concursal aleman  contemporaneo de la  «drohende
Zahlungsunfélligkeit» del par. 18 InsO, que alli alude no tanto a la idea de
inminencia, de innegable sentido temporal en castellano, como a la idea del
riesgo, peligro o amenaza de actualizacion del sobreseimiento. Si un
endeudamiento que preocupa tiene vencimientos a medio plazo, pero la
amenaza de no poder cumplir cierta, la insolvencia es amenazadora, aunque
no inminente en realidad (asi, en la doctrina alemana se entiende razonable la
prevision en un plazo de hasta tres afios). Resulta légicamente imposible pedir
que tenga el Juez por acreditada la insolvencia inminente, al tratarse de un

Juicio sobre datos futuribles, de modo que, a la luz de la apreciacidon conjunta
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de documentos aportados, lo mas que puede emitir es un juicio condicional
coincidente con el correlativo de «auto prevision» de insolvencia del que
Solicita, el cual sera positivo siempre que no se deje de ofrecer un criterio que,
objetivamente, permita apoyar aquélla. Lo inminente es mas bien amenazante,
a fin de que tenga sentido la vocacion preventiva, y no puede reducirse a la
insolvencia que esta a punto de ser adverada, y ni siquiera debe marcarse un
determinado plazo corto o medio, puesto que lo tnico preciso es advertir esa
razonabilidad o verosimilitud del calculo objetivo del solicitante acerca de que
las obligaciones nacederas no podran cumplirse puntual y regularmente,

aunque se vayan a incumplir dentro de tres o seis meses, o un afio”.

Asi pues, se desprende que la insolvencia inminente permite la
declaracion de concurso respecto de deudores en dificultades que no se
encuentran en condiciones de cumplir con las obligaciones de pago cuando
éstas sean exigibles, y es concebida como una FACULTAD y no como una
OBLIGACION. Sin embargo, en la practica la solicitud basada en una
insolvencia inminente provoca entre otros efectos: La paralizacion de las
ejecuciones individuales, la interrupcion del devengo de intereses, la posibilidad
de anticipo del convenio, la conclusion de planes de reorganizacion o
saneamiento y sienta, al mismo tiempo, las bases para una eventual

reorganizacion empresarial futura de caracter extra concursal’®®.

199 FERNANDEZ DEL POZO, L., “Sobre preconcursalidad y la Prevencién de la Insolvencia. El
mecanismo de alerta pre concursal’, VVAA, La Reforma de la Legislacién Concursal, ISBN 84-
9768-036-7, Madrid, 2003, p. 9.
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Otros ejemplos practicos y reales en relacion al origen de la inminencia
de la insolvencia, se pueden mencionar cuestiones externas que pueden influir
como una huelga indefinida y muy prolongada, lo que provocaria en un
momento dado la falta de materia prima a causa de la huelga prolongada del
principal proveedor, lo que puede generar al mismo tiempo la resolucion de
contratos de exportacion con pérdida de mercados esenciales para el
mantenimiento de la actividad de la empresa, lo que seria un indicio suficiente
para el deudor para poder prever una inminente insolvencia, y que puede estar
muy bien fundamentada. Otro, podria ser en el caso de que sucedan
catastrofes naturales, en cuyo caso la insolvencia inminente se traduce en una
insolvencia REAL y VERDADERA, y en la practica solamente falta que el
tiempo pase para que la insolvencia se manifieste en toda su extensién, a lo
que se puede llamar una “INSOLVENCIA ANUNCIADA”, por todos los hechos
que le preceden. Por lo que queda claro que es el deudor quien mejor conoce y
trata con su solicitud de concurso evitar que se produzcan perdidas mayores a
las estimadas por el hecho concreto, y en la mayoria de los casos, son
producto de un endeudamiento excesivo o sobreendeudamiento, sintomas
razonables de una proxima insolvencia aun cuando no se hayan traducido en

un incumplimiento regular de las obligaciones exigibles.

3.3.5.3. La solicitud del concurso de acreedores por el acreedor.

La solicitud del concurso de acreedores por el acreedor, se da en el caso

de la insolvencia actual o efectiva y desparece en este supuesto, la insolvencia
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inminente. Debera estar fundada en un titulo por el cual se haya despachado
ejecucion o apremio, sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes
para el pago, alternativamente, la solicitud de declaracion de concurso por el
acreedor podra fundamentarse en la concurrencia de alguno de los titulos
establecidos en el catalogo contenido en el art. 2.4 de la LC, y que se estudiara

mas adelante.

En esta clase de solicitud, se dificulta el tema probatorio ya que la
mayoria de las legislaciones regulan la posibilidad de apertura el procedimiento
universal si se demuestra la existencia de determinados hechos que se estiman
suficientemente expresivos de la situacién de insolvencia, en su mayoria los
sistemas comparados estan basados en la consecuencia de una liquidacion
forzosa y publica, cuando una empresa no es capaz de cumplir con el pago de
sus deudas, existiendo una pluralidad de acreedores. Por consiguiente, el
acreedor solicitante debe acudir con una serie de presunciones en algunos
casos y de certezas en otros, ya que solamente tiene en su poder documentos
de su crédito y de los intentos realizados en el ejercicio de su derecho
crediticio, y sin resultados positivos. En este sentido, el acreedor se encuentra
restringido a lo que la Ley le permite, ya que segun algunos autores en relacion
a este punto existe una complejidad hermenéutica ya que se establecen pautas

muy poco precisas?®.

200 VASQUEZ IRUZUBIETA, C., op. cit., p. 98.
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En todo caso, para un acreedor la manera mas efectiva de probar el
estado de insolvencia del deudor comun es la prueba de la imposibilidad de
encontrar bienes bastantes para garantizar la satisfaccién de su crédito, y que

es de facil acreditacion con la ineficacia de sus solicitudes de embargos.

3.3.5.3.1. Fundamento de la solicitud del acreedor del concurso, basado
en titulo por el que se haya despachado ejecucién o apremio, sin que del

embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago.

Como se dijo en el apartado anterior, en relacién al acreedor la
posibilidad que tiene de fundamentar la solicitud de declaracion de insolvencia
estd basada en que posea un titulo de crédito valido y validado por un
procedimiento judicial, y debe de ser esgrimido por el propio titular ejecutante,
no podra hacerse efectivo por otros acreedores, a excepcion del caso
establecido en el art. 2.4.2 sobre la existencia de embargos por ejecuciones
pendientes que afecten de una manera general el patrimonio del deudor. No es
suficiente que dicho crédito sea vencido y exigible, es necesario que el
acreedor haya fundamentado y probado con ese mismo titulo crediticio el cobro
judicialmente y en el procedimiento correcto, y que dentro de dicho
procedimiento se haya procedido a despachar ejecucidén o via de apremio con
la respectiva peticion de embargo sobre los bienes del deudor. Ademas esos
embargos frustrados deben de ser consecuencia de que los bienes libres no
son bastantes para cubrir los créditos de todos los demas acreedores

interesados en dichos bienes del deudor comun y con la finalidad de realizarlos
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para poder hacer efectivos sus respectivos créditos y se deben de acreditar
que se ha procurado encontrar mas bienes del deudor y que no ha sido posible,
o si lo fueron, no estan libres de embargos y cargas que en su conjunto son

insuficientes para el cobro que buscan los acreedores.

Sobre el despacho de ejecucion, se establece que no es necesario que
sea firme, ya que el titulo trae inmersa la ejecucion, a pesar de ésta
caracteristica no todos los despachos de ejecucion entran en el presupuesto
establecido en la L.C., en cuyo caso debe tratarse de ejecucion sobre los
bienes del deudor comun, siendo la unica forma que dichos bienes ingresen a
la masa activa del concurso ya que en caso contrario dichos bienes entrarian
en tercerias produciendo probablemente gastos innecesarios para la masa

concursal.

En relacion al apremio al que se hace referencia en el art. 2 de la L.C. se
trata de la fase practica de le ejecucion de los bienes cuya finalidad es que el
acreedor logre obtener lo reclamado, que se realizara de manera inmediata si
se trata de embargos de dinero efectivo, saldos de cuentas corrientes
bancarias, divisas convertibles y demas titulos o derechos de realizacion
inmediata, y si son bienes entran en fase de liquidacion. En todo caso, el
acreedor tiene la opcidn de renunciar a su derecho de cobro, si tiene un bien

embargado como si tiene un embargo insuficiente o ineficaz.

Sobre estos extremos la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 28°) en

Auto num. 234\2008 de 20 de noviembre AC 2009\104 dice en su parte
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“

conducente que: “...Que el titulo ejecutivo se haya dictado en virtud de una
sentencia no firme es irrelevante para apreciar la concurrencia del hecho
revelador de la insolvencia, pues lo decisivo es que se haya despachado
ejecucion, provisional o definitiva, sin que del embargo resulten bienes
suficientes para el pago. Cuestion distinta es la relativa a la legitimacion
derivada de un crédito discutido judicialmente hasta el punto de que el acreedor
instante puede serlo en virtud de un crédito no discutido y fundar la solicitud en
una ejecucion provisional infructuosa instada por otro acreedor e incluso el
acreedor instante puede ser titular de diversos créditos unos litigiosos y otros
no, e invocar como hecho revelador de la insolvencia la ejecucion provisional
infructuosa de uno de los créditos inicialmente litigiosos. Que el deudor
confunda ambas cuestiones hasta el punto de tratar esta cuestion a propoésito

de la legitimacion del acreedor no implica que deba admitirse tal planteamiento

al ser presupuestos diferentes...”

Como embargo ineficaz se entiende por el hecho de que no existan
bienes o derechos para embargar, debido a que el acreedor no conoce la
existencia de los mismos en el supuesto de que existieran o, si sabiendo de su
existencia, no son suficientes para cubrir con su realizacion del principal y
gastos del proceso, debido a la existencia de embargos anteriores o porque
sean de poco valor en relacién a lo que se reclama. En todo este proceso es
importante resaltar el papel de las entidades publicas que coadyuvan a
determinar los bienes y las deudas del Deudor, en cumplimiento de un “deber

de colaboracion”.
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Este caso es considerado como una causa externa de la insolvencia
mas accesible, debido a que no necesita probar nada mas, ya que las demas
posibilidades que se estudiaran mas adelante son sucedaneas y algunas

encierran mas dificultades.

3.3.5.3.2. Otras manifestaciones externas de insolvencia.

Siguiendo el esquema del articulo 2 de la L.C. en el inciso 4 se
desprenden algunas manifestaciones externas de la insolvencia y que pueden
ser utilizadas por el acreedor para fundamentar su solicitud ante el Juez
respectivo como alternativo al caso anteriormente estudiado en el inciso

anterior.

Resulta interesante citar el Auto numero 234/2008 de 20 de noviembre,
AC 2009\104 que dice en la parte conducente de los razonamientos juridicos:

“...Conforme al articulo 2 de la Ley Concursal ( RCL 2003, 1748) se encuentra

en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir reqularmente sus
obligaciones exigibles, correspondiendo al acreedor instante justificar alguno de
los hechos que como presupuestos reveladores de la insolvencia enumera con
caracter de numerus clausus el articulo 2.4 de la Ley Concursal . Esto es, el
acreedor no debe ni legalmente puede acreditar la insolvencia sino que,
necesariamente, para el éxito de su solicitud ha de acreditar la concurrencia de
alguna de las manifestaciones externas de las insolvencias enumeradas en
dicho precepto. Frente a esa pretension el deudor puede negar el hecho

revelador de la insolvencia alegado por el instante o acreditar su solvencia
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(articulo 18.2 de la Ley Concursal)... No se alega ni se pretende probar la
solvencia del deudor sino que se niega la concurrencia del hecho revelador de
la insolvencia al entender, en primer téermino, que no lo integra el despacho de
ejecucion de una sentencia no firme y, en sequndo lugar, se rechaza no se
hayan localizado bienes bastantes para el pago. Que el titulo ejecutivo se haya
dictado en virtud de una sentencia no firme es irrelevante para apreciar la
concurrencia del hecho revelador de la insolvencia, pues lo decisivo es que se
haya despachado ejecucion, provisional o definitiva, sin que del embargo
resulten bienes suficientes para el pago. Cuestion distinta es la relativa a la
legitimacion derivada de un crédito discutido judicialmente hasta el punto de
que el acreedor instante puede serlo en virtud de un crédito no discutido y
fundar la solicitud en una ejecucion provisional infructuosa instada por otro
acreedor e incluso el acreedor instante puede ser titular de diversos créditos
unos litigiosos y otros no, e invocar como hecho revelador de la insolvencia la
ejecucion provisional infructuosa de uno de los créditos inicialmente litigiosos.
Que el deudor confunda ambas cuestiones hasta el punto de tratar esta
cuestion a proposito de la legitimacion del acreedor no implica que deba
admitirse tal planteamiento al ser presupuestos diferentes...”, de esta manera
se establecen los parametros sobre los cuales se deben entender las
manifestaciones externas de la insolvencia para que sea valido el argumento

de solicitud de concurso de acreedores.

Asi pues se pueden entender mejor las caracteristicas de estas
manifestaciones externas al tenor de lo que dice el fundamento de derecho
tercero del Auto de 5 de mayo 2009 AC 2009\374 del Juzgado de lo Mercantil

No. 2 de Madrid en el sentido que la LC se refiere a que para probar la
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insolvencia se debe de basar no solo en la existencia de la insolvencia sino en
la causa de la misma para cuyo efecto se establecen los hechos externos, esto
en lo que se refiere a al concurso iniciado por alguno de los acreedores ya que

en el caso del concurso voluntario este hecho revelador es numerus apertus.

Desde la misma Exposicion de Motivos se establece que han de basarse
en alguno de los hechos que como presuntos reveladores de la insolvencia

enuncia la ley, comparten este criterio muchos autores?®®!, por lo que la

201 Entre los que se pueden mencionar. ROJO, A., («Comentario de la Ley Concursal,
Thomson Civitas, pags. 180 y 426), para quien en los supuestos de concurso necesario «...se
exige no solo que exista insolvencia, sino que se trate de una insolvencia cualificada, es decir,
que la situacion de insolvencia actual se tiene que haber manifestado a través de alguno de los
hechos externos que taxativamente enumera la Ley...», abundando dicho autor en la ineludible
carga que pesa sobre el solicitante de acreditar la realidad del hecho revelador que
especificamente invoque cuando —como en el caso— la concurrencia del mismo sea negada por
el presunto concursado haciendo uso de la primera de las formulas de oposiciéon contempladas
por el art. 18 LC. Opinién que comparte BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO («Comentarios a la
Ley Concursal», Tomo I, pg. 39, Ed. Tecnos). En idéntico sentido, HERRERA CUEVAS
(«Manual de la Reforma Concursal», Pag.45, Ed. Europea de Derecho), quien mantiene la
expresada opcion interpretativa sin por ello dejar de poner de relieve algunos de los
inconvenientes practicos que pueden seguirse del criterio finalmente adoptado por el legislador
cual el del «...riesgo de consagrar determinadas situaciones de insolvencia real, en las que la
situacion econdémica de fondo del deudor comun, impidiendo de suyo cumplir todas las
obligaciones puntual y regularmente con su patrimonio actual, no llegue a expresarse
cabalmente por medio de ninguno de los hechos reveladores...». A idéntica conclusién llega
también SANCHEZ-CALERO GUILARTE («Comentarios a la Legislacién Concursaly, Tomo |
pag.123, Ed. Lex Nova), quien aduce como fundamento de la solucién que finalmente ha
prevalecido en el texto definitivo la necesidad de armonizar el reconocimiento a los acreedores
de un ambito de legitimacion amplio para solicitar el concurso de sus deudores con la
conveniencia de conjurar «...los riesgos que un ejercicio abusivo de tal facultad puede
comportar...», especialmente a la luz de la experiencia acumulada en la practica forense
desarrollada al amparo de la legislacion concursal precedente. En el mismo sentido, PULGAR
EZQUERRA entiende que la sistematica del art. 2-4 para el concurso necesario responde a un
criterio de «numerus clausus» («Comentarios a la Ley Concursal [RCL 2003, 1748] »,
coordinada por PULGAR EZQUERRA Y ALONSO UREBA entre otros, pag. 118). Igualmente,
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sentencia antes referida reafirma mediante un repaso doctrinario lo dicho en
relacion a la necesidad de los acreedores de fundamentar su solicitud en
algunos de los presupuestos que se entienden como manifestaciones externas

de la insolvencia, los cuales se desarrollan en los apartados que siguen.

3.3.5.3.2.1. El sobreseimiento general en el pago corriente de las

obligaciones del deudor.

Esta manifestacion externa se encuentra regulada en el articulo 2.4.
inciso 1°. Sin embargo no tiene una definicion legal, pero puede entenderse en
la practica como una serie de situaciones que pueden estructurarlo, y que
depende del criterio de los jueces su complementacion y efectiva operatividad,
en cuyo caso la exigencia judicial se reduce a una cuestién formal al momento
de presentar la solicitud y las condiciones materiales consecuentes, se
resuelven mas adelante con la oposicién del deudor a la solicitud del concurso

formulada por los acreedores.

comentando los presupuestos del concurso necesario, FERNANDEZ-BALLESTEROS indica:
«...dice el art. 2.1 que la causa del concurso es la insolvencia; pero lo que en realidad debe
analizar el Juez de lo Mercantil para abrir o denegar la apertura del concurso es la realidad o
ausencia de alguno de los hechos tipificados en el numero 4 del art. 2 que, aunque la evoquen,
no son ellos mismos insolvencia...» («Algunas cuestiones sobre la apertura del concurso»;
Cuadernos de Derecho Judicial, C.G.P.J., XVIIl 2003, Pag. 63). Por lo demas, al margen de lo
ya expuesto, existen a juicio de quien provee otras razones que abonan la tesis mayoritaria del

«numerus claususy.
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El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del
deudor, es una de las pruebas del estado de insolvencia, y consiste en una
figura tradicional que ha sido utilizado como fundamento en legislaciones
anteriores como por ejemplo el caso de la quiebra. Se trata de un hecho
exterior contrario al juego del sistema, que denota irregularidad y anormalidad
en la situacién patrimonial del deudor, y que legitima para iniciar el
procedimiento concursal. Asi pues, al ser el estado de insolvencia una situacion
patrimonial deficitaria que puede ser acreditada de muchas maneras, en este
caso, a través de un sobreseimiento generalizado en el pago corriente de las
obligaciones. Entendida esa generalidad en el sentido que no se trata de un
solo incumplimiento relativo a un acreedor concreto, sino mas bien, referido a
todos los acreedores o de la mayoria de ellos, y entendidas las obligaciones
corrientes que son propias del giro comercial o de los gastos fijos de un
particular, y que no exceden de lo que se debe entender como pagos normales.
En todos estos casos el deudor conserva su derecho de acreditar y contradecir
esa generalidad argumentado que solamente le debe a algunos pocos que no
constituyan la mayoria o que no sea por sobre la cantidad ni calidad que se

reclama.

La cesacion de pagos es entendida como insolvencia, mientras que la
mora manifiesta un desarreglo transitorio que se puede superar por el deudor
con su actividad y normalmente no es una causa suficiente para la declaracion
del concurso. En todo caso, la dificultad financiera (iliquidez) impide el pago de

modo transitorio y la dificultad econdmica lo hace en forma definitiva
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(insolvencia patrimonial)?°2. Por otro lado, no se precisan los limites temporales
del sobreseimiento pero se debe entender que es definitivo en el sentido de
irreversible, pues este hecho determina la imposibilidad del deudor para cumplir

regularmente sus obligaciones, determinante de la insolvencia?®3.

Sobre el momento en el cual se entiende que ha comenzado a
manifestarse la insolvencia, la jurisprudencia expresa que se ha de tener en
cuenta no solo los actos que sean juridicamente expresion directa de un
sobreseimiento general en el cumplimiento de sus obligaciones, sino aquellos
otros, cuyas caracteristicas pongan de manifiesto el estado patrimonial de
insuficiencia que habia de provocarlos, y dicho sobreseimiento debe ser
generalizado y no parcial, definitvo y no momentaneo, ya que el
sobreseimiento en si solamente es una prueba de la insolvencia, no es la

insolvencia misma.

En este sentido se pronuncia la sentencia del Juzgado de lo Mercantil
Numero 2 de Madrid, auto de 5 de mayo de 2009 AC. 2009\1053: “...4. Dice el

Art. 2-4 de la Ley Concursal ( RCL 2003, 1748) que ".Si la solicitud de

declaracion de concurso la presenta un acreedor, debera fundarla ...en la
existencia de alguno de los siguientes hechos: 1° El sobreseimiento general en
el pago corriente de las obligaciones del deudor..". A la hora de aquilatar este

concepto de sobreseimiento general, nos dice el Auto de la Secciéon 282

202 Ibid., p. 106.

203 PULGAR EZQUERRA, J., “La Declaracion del Concurso de Acreedores”, op. cit. p. 354.
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(Especializada en materia mercantil) de la Audiencia Provincial de Madrid de 17

de abril de 2008 ( JUR 2008, 188168) que ".los 6rganos jurisdiccionales de lo

mercantil, siguiendo las lineas trazadas por la jurisprudencia para la antigua
quiebra, han declarado que el sobreseimiento en el pago de las obligaciones
del deudor debe ser actual y generalizado, lo que no equivale a esporadico,
simple o aislado, sino a definitivo, general y completo, debiendo implicar,

exteriorizar, una imposibilidad absoluta de pagar (Auto de la Audiencia

Provincial de Barcelona, Secc. 152 27 de enero ( JUR 2009, 176685) y 24 de

marzo de 2006 ).." . Y el Auto de la misma Sala de 21 de septiembre de 2006
matiza que ".las circunstancias concurrentes en el supuesto de autos,
analizadas con detalle en el auto recurrido, y a las que se ha hecho breve
referencia en esta resolucion, muestran que en el caso de autos la existencia
de tales litigios judiciales o de créditos controvertidos o futuros no pueden
interpretarse como un sobreseimiento general en el pago corriente de sus
obligaciones por parte de la deudora, tanto mas cuando el volumen de lo que
se le ha reclamado en tales litigios o de los créditos controvertidos tiene una
importancia relativa habida cuenta del volumen de facturacion de la deudora, y
cuando los documentos aportados por la deudora acreditan que en los meses
inmediatamente anteriores ha realizado pagos a sus acreedores por un importe
elevado, que ha cancelado operaciones de crédito, alguna incluso antes de su
vencimiento (docs. 14 y 15) y que se encuentra al dia en el pago de sus
obligaciones tributarias y de seguridad social (docs. 16 y 17).." . Por otro lado,
en la interpretacion del concepto de sobreseimiento, a proposito del Derecho

concursal hoy derogado, son numerosas las sentencias del Tribunal Supremo

(las de 12 de marzo de 1986 ( RJ 1986, 1174) , 7 de marzo de 1988 , 7 de
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octubre de 1989 ( RJ 1989, 6895) o la STS de 27 de febrero de 1965 ( RJ

1965, 1151) , que cita a su vez las de 21 de diciembre de 1898, 21 de

noviembre de 1900, 28 de diciembre de 1901, 29 noviembre de 1905, 5 y 26 de
octubre de 1907, 8 de mayo de 1913, 5 de junio de 1917, 4 de junio de 1929,
26 de enero de 1933, 16 de febrero de 1933 y 1 de junio de 1936 , entre otras)
en las que se indica que el sobreseimiento en el pago de las obligaciones
supone una cesacion definitiva, general y completa, por lo que debe excluirse
dicho concepto cuando el impago sea esporadico, simple o aislado, esto es,
que no sobresee el pago de las obligaciones quien incurre en un proceso de
mora revelador de simples dificultades econémicas pasajeras, explicitandose
ademas que el sobreseimiento debe afectar al pago "corriente”, de modo que el
incumplimiento de determinadas obligaciones que pudieran ser litigiosas o
dudosas, no puede determinar por si ni justificar una declaracion de quiebra

(por ejemplo, STS 7-10-1989 ( RJ 1989, 6895) )...”2%4.

204 En esta misma linea se pronuncié el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Pontevedra. Auto
de 18 de julio de 2011 AC. 2011\1551. Fundamento de derecho cuarto: “...La situacion de
insolvencia que ha de demostrar el acreedor es cualificada, con un impago significativo de
créditos vencidos; no basta un incumplimiento esporadico o puntual: "Centrandonos en el
sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones, para indagar en tal concepto
podemos servirnos de la jurisprudencia anterior que interpretd el sobreseimiento general en los
pagos del art. 876.11 Com, como presupuesto objetivo de la quiebra. Respecto del caracter
general de la cesacion en los pagos se afirman dos extremos: no se exige que el
sobreseimiento sea total, con lo cual el pago de algun crédito no contradice aquella nota de
generalidad en el incumplimiento; y no hay sobreseimiento general con un ligero retraso en el
cumplimiento de las obligaciones o un impago esporadico y eventual ( STS 29-X11-1927 , SSTS
18-X-1985 (RJ 1985, 4904) , 7-X-1989 ( RJ 1989, 6895) , 10-11I-1990 ( RJ 1990, 1686) , si bien,
en alguna ocasion, se habia exigido que el sobreseimiento fuera completo: STS 18-IV-1929 ; o
total: STS 4-VII-1968 ). En resumen, tal y como sintetizé la STS 27-11-1965, podemos concluir

que el sobreseimiento no ha de ser esporadico, simple o aislado, sino definitivo, general y

completo. No se precisan limites temporales del sobreseimiento, pero ha de entenderse que
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debera ser definitivo en el sentido de irreversible, pues solo este determinara la imposibilidad
del deudor de cumplir regularmente sus obligaciones, determinante de la insolvencia ( AAP
Pontevedra 11-2-08 ( JUR 2009, 426944) )" En efecto, la condicién de significativos de los

impagos realizados tendra que venir dada en funcién del volumen de operaciones de la

empresa cuyo concurso se pretende; la referencia a las obligaciones "corrientes" que se
contiene en dicho precepto, se conceptiua como reveso del de obligaciones "extraordinarias”, y
tiene muchisimo que ver con el concepto concursal de insolvencia- articulo 2 LC -, que se
refiere a los conceptos de regularidad y de exigibilidad; no es insolvente quien incumple
puntualmente- por tanto no regularmente-, y no es insolvente quien incumple una obligacion
extraordinaria; desde este punto de vista, se habra de descartar que el impago de la deuda
contraida por sentencia hoy firme sea, per se, fundamente de la insolvencia del deudor, por
extraordinaria que sea esta cantidad-superior a los dos millones de euros- siempre y cuando el
deudor siga acometiendo puntual y reqularmente- con retrasos que no sean significativos- sus
obligaciones habituales. El impago generalizado, en suma, dependera del numero de
acreedores con deuda vencida y de la entidad del crédito impagado. El impago de un millén de
euros sera, por tanto, insignificante en determinadas empresas y significativo en otras. Y el
impago de 20000 euros sera, correlativamente, significativo en unas empresas e inoperante en
otfras...”. En los mismos términos y mas recientemente la Audiencia Provincial de Madrid
(Seccién 282) Auto num. 68/2012 de 27 de abril JUR 2012\210581 en su parte conducente:
“...Ahora bien, como ya tuvimos ocasion de puntualizar en el auto de esta seccion 282 de la AP
de Madrid de 12 de marzo de 2011, hay que deslindar de ese tipo de situaciones aquellas otras
que pudieran considerarse como meras fases transitorias de simple impuntualidad en el
cumplimiento. Las dificultades de tesoreria, si pueden ser solventadas en un plazo razonable,
no equivalen a insolvencia, ya que el deudor podra cumplir en cuanto se solventen, por lo que
deberian ser excluidas como justificativas para la declaracién de concurso (precisamente esta
referencia se eliminé del articulo 2.2 de la LC). La incursién en mora puede traer causa en un
momento de iliquidez, revelador de posibles dificultades, pero si, aun asi, fuese posible
satisfacer las obligaciones, aunque fuese con cierto retraso, la situacién no deberia calificarse
de insolvencia. No podra considerarse como tal, por lo tanto, la consecuente a meros pagos
retrasados, si son sélo fruto de una dificultad transitoria y no de una definitiva cesacién en los
mismos por la imposibilidad del deudor de cumplir con sus obligaciones. No obstante, seria ya
mas propio de lo segundo que de lo primero las situaciones de retraso sistematico y continuado
en los pagos, porque ya no responderian a un momento concreto sino a una situacion
continuada de iliquidez. Sin embargo, hemos de reconocer que el hecho externo que puede
ser conocido en muchos casos por el acreedor no es otro que el que su deudor ha dejado de
pagar, por lo que si constata lo que aparece, con cierto fundamento, como un sobreseimiento
generalizado podria dar el paso de solicitar su declaracion en concurso. En tal caso sera en la
fase de oposicion en la que dispondra el deudor de la oportunidad de justificar que se trataba

de meros retrasos y evitar asi tal declaracion...”. Mas recientemente la una sentencia del
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Se plantea por otro lado la cuestion de si esta generalidad se da frente a
la existencia de una pluralidad de acreedores insatisfechos o de una pluralidad
de obligaciones insatisfechas, tratandose que el articulo 2.4.1 se refiere
solamente en plural a las obligaciones del deudor, sin especificar si es frene a
un solo acreedor o una pluralidad. Dicha disyuntiva es resuelta por la doctrina
en el sentido que para que sea admitida la solicitud de declaracién de
concurso el sobreseimiento debe manifestarse frente a una pluralidad de
acreedores, incluido el solicitante ya que lo que caracteriza al concurso no es
la cuantia del pasivo, sino la concurrencia de una pluralidad de acreedores que

no pueden satisfacer sus créditos?%.

Tribunal Supremo, sala 12. De 1.4.2014, citando que “...El sobreseimiento general en el pago
corriente de las obligaciones del deudor constituye uno de los hechos reveladores de la
insolvencia segun el art. 2.4. de la L.C. Pero una solicitud de declaracién de concurso
necesario fundado en alguno de estos ‘hechos reveladores”, entre ellos el sobreseimiento
general en el pago corriente de las obligaciones, puede ser objeto de oposicion por el deudor
no solo alegando que el hecho revelador alegado no existe, sino también que aun existiendo el
hecho revelador, no se encuentra en estado de insolvencia (art. 18.2 de la L.C.). Y al contrario
es posible que incluso no existiendo un sobreseimiento general en el pago corriente de las
obligaciones exista una situacion de insolvencia, porque el deudor haya acudido a mecanismos
extraordinarios para obtener liquidez (por ejemplo, la venta apresurada de activos) al no poder
cumplir regularmente sus obligaciones exigibles...Ahora bien, si ambos conceptos no son
extrapolables, la situacién de infra capitalizacién o patrimonio neto negativo si supone un fuerte
indicio de dicha insolvencia, sefialando, entre otras, en este sentido la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 18, DE 20.12.2010 (SAP O 2563/2010) QUE “...Las
circunstancia de que las cuentas anuales revelen la existencia de unas pérdidas cualificadas
que lleven a los fondos propios a presentar un resultado negativo, sera una sefal indicativa de
que la sociedad se encuentra incursa en causa de disolucion (art. 260-1-4°. L.S.A.), pero no
necesariamente que se encuentre en situacion de insolvencia, aun cuando dicho dato puede

constituir un indicio fundado de este estado...”.

205 PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit., p.p. 355-
356.
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3.3.5.3.2.2. La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que

afecten de una manera general al patrimonio del deudor.

Se trata de una manifestacién externa de la insolvencia que consiste en
embargos por ejecuciones pendientes que ponen al descubierto el estado de
insolvencia del deudor comun, se encuentra regulada en el articulo 2.4 inciso
2°. dela L.C. y consiste en hecho que se debe probar que existen ejecuciones
pendientes es decir en tramite y no concluidas, y que los embargos superan al
menos la mitad de la capacidad financiera del deudor e influyen de manera
contundente sobre la integridad de su haber, puede ser uno o varios que
perturbe de una manera general al patrimonio del deudor, por lo tanto a
contrario sensu, si existen bienes suficientes para garantizar el pago de las

deudas, no tiene sentido continuar con la solicitud del concurso.

Para entender este presupuesto se puede citar lo que dice al respecto el
Auto del Juzgado de lo Mercantil num. 3 de Pontevedra, de 18 de julio de 2011
AC. 2011\1551, antes referenciado, en el numeral quinto de los fundamentos
de derecho: “...Como apuntaba el AUM 5 de Madrid de 22-11-10, “Este hecho
revelador exige que se hayan iniciado procedimientos de ejecucion, civil,
administrativo o tributario y que resulte afectado de manera general el
patrimonio del deudor por la existencia de embargos. No basta con un solo
procedimiento de ejecucion, ya que a la vista de la diccion empleada por el
legislador, ejecuciones pendientes, se alude al plural y por ello debe haber
varios procedimientos de ejecucion. Ademas es necesario que el patrimonio del

deudor esté afectado de modo general por la existencia de los embargos,
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debiendo entenderse que el crédito del instante ha de resultar insatisfecho en
el procedimiento de ejecucion, lo mismo que el resto de créditos que han dado
lugar a otros procedimiento de ejecucion”. Desde el punto de vista de
distribucion de la carga probatoria, ex articulo 217 Lec, parece prudente afirmar
que el actor-acreedor instante- ha de probar la existencia de dicha pluralidad de
embargos ejecutivos de diversa indole, mientras que para discutir la existencia
del hecho revelador, el deudor ha de demostrar que pese a dicha pluralidad, no
hay afectacion significativa o, dicho de otro modo, que existen muchos mas
bienes libres que gravados, o siendo escasos, tienen un valor significativo en
relacion con el activo empresarial...”. Asi pues se puede afirmar que es
exigible para el cumplimiento de este presupuesto que se haya iniciado juicio
por via ejecutiva en el ambito civil, administrativo o tributario, lo que se deriva
de no haberse especificado el tipo de proceso, que este pendiente y que
resulte afectado de una manera general el patrimonio del deudor por la
existencia de embargos?%. Mas recientemente en Auto nim. 141/2014 de 11
noviembre. JUR 2015\64619, Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15?),
se define este presupuesto asi: “...Recordemos que el embargo infructuoso,
como hecho revelador de la insolvencia, exige, junto a la presentacion por el
acreedor de un titulo en virtud del cual se haya despachado ejecucion, que "del
embargo no resulten bienes libres bastantes para el pago". La norma no ha de
interpretarse en su literalidad, entendiendo por "bienes libres" los bienes no
afectos a garantias reales o a embargos anteriores. EI hecho revelador de la

insolvencia se dara si los bienes embargados, estén o no gravados, son

208 jpjd., p. 356.
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insuficientes para satisfacer el crédito del ejecutante. Para ello habra que
deducir del valor de los bienes el importe de las cargas preferentes. No es
necesario, en cualquier caso, agotar el proceso de ejecucion para apreciar la
existencia del embargo infructuoso. Bastara con que se haya despachado
ejecucion, que se hayan realizado las medidas de averiguacion pertinentes y
que se constate que los bienes trabados no son suficientes para cubrir la

deuda...”.

3.3.5.3.2.3. El alzamiento o liquidacidon apresurada o ruinosa de sus

bienes por el deudor.

Esta eventual manifestacion de la insolvencia se encuentra prevista en
el articulo 2.4. inciso 3° de la LC y constituyen conceptos que por si solos no
son constitutivos de insolvencia per se, sin embargo, pueden derivar en
conductas desleales hacia los acreedores que en Uultimo caso pueden
fundamentar el acaecimiento de la insolvencia, por lo tanto se hace necesario
separar las situaciones y analizarlas por separado para concluir en la influencia

que tendran en la declaracion de concurso.

El alzamiento como tipo penal, comprende toda actuacion del deudor
sobre su patrimonio que tenga como consecuencia la creacién fraudulenta de

un estado de insolvencia posterior al nacimiento de la deuda?’’. También

207 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., “Art. 257", AAVV, Cdbdigo Penal Comentado. Tomo |,
Ed. Bosch, Barcelona, 2004, p.p. 805-806.
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puede definirse como la existencia de un deudor, comerciante o no, quien
habiendo contraido obligacién u obligaciones validas, ciertas y preexistentes,
deseoso de burlar los legitimos derechos de sus acreedores, las licitas
expectativas de estos, y el principio de responsabilidad patrimonial universal,
realiza actos de ficticia desposesion de sus bienes?®®. Concursalmente el
alzamiento no puede ser entendido como el encuadramiento al tipo penal, sino
mas bien en un sentido general o comun, cualquier actuacién que tiene como
finalidad la de ocultar los bienes del deudor o hacer que estos desparezcan del
patrimonio del que aquél venia apareciendo como titular, con la finalidad de
eludir el pago de sus obligaciones. En este sentido, también puede entenderse
el alzamiento como el temor del deudor a que llegue el momento del
cumplimiento de la deuda lo que le induce a pura logica a evitarlo con
anticipacion, deshaciéndose de todos sus bienes o parte de ellos y asi caer en
insolvencia ya sea total o parcial y con esto impedir o dificultar a los acreedores
el cobro de lo que se les debe, con la debida aclaracién que en el caso de que

el deudor haya vendido para pagar deudas no es considerado como delito.

En otro concepto relacionado y construido por la doctrina y la
jurisprudencia se puede definir el alzamiento con todo acto de ocultacion,
enajenacion real o ficticia, onerosa o gratuita de los propios bienes, simulacion
fraudulenta de créditos o cualquier otra actividad que sustraiga los bienes

citados al destino solutorio a que se hallan afectos, contraviniendo el principio

208 VAZQUEZ IRUZUBIETA, C., opcit, p.109.
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de responsabilidad civil universal recogido en el articulo 1922 del Cc, segun el
cual del cumplimiento de sus obligaciones responde el deudor con todos sus
bienes, presentes y futuros?®®. Dentro del proceso concursal pueden adherirse

al proceso los bienes alzados por medio de la accion de reintegracion.

El bien juridico tutelado con el alzamiento es la seguridad del trafico
mercantil y la seguridad juridica de los que se relacionan con otros y no es el
patrimonio en sentido estricto lo que se busca proteger es el derecho de los
acreedores de ver satisfechos sus créditos y aunque el perjuicio es inherente al
injusto, la insolvencia por si sola no constituye delito, a pesar que sus efectos
trascienden a una masa de acreedores. Lo que la Ley penal persigue es la
accibn de una persona que ademas de ese perjuicio causado por la

insolvencia, actiia en forma dolosa o provocandola inicialmente?'°.

No es requisito sine qua non, la preexistencia de una causa penal para
que se pueda utilizar esta causa dentro del proceso concursal. Se puede
recabar documentacion informativa sobre los bienes del deudor que estén
inscritos en los registros publicos de los que se desprenda que en un breve
tiempo inmediatamente anterior a la fecha de la presentacién de la solicitud del
concurso, el deudor ha realizado una continuada disposicion de sus bienes con

el fin de provocar una auto insolvencia, y dejando a un lado los que han sido

209 PULGAR EZQUERRA, J.“La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit., p. 359.
También puede verse para ampliar sobre el tema: QUINTANO RIPOLLES, “Derecho penal llI,

infracciones sobre el propio patrimonio, dafios y leyes especiales, Madrid, 1978. p. 41.

210 RODRIGUEZ DEVESA, J., “Derecho Penal espafiol, parte especial”’, VVAA, Ed. Dykinson,
Madrid, p. 486.
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utilizados para pagar deudas, por lo que se concluye que en el caso del
concurso de acreedores no opera una prejudicialidad, ya que puede libremente

invocarse esta causa de la insolvencia, bajo los presupuestos antes descritos.

En relacion a la liquidacion ruinosa de bienes contenida en el articulo
2.4. inciso 3° LC, es bastante parecido al anterior supuesto, y que puede
acreditarse por medio de documentos en los cuales se describa alguna
disposicion precipitada de todos los bienes o la mayor parte de ellos, o los mas
valiosos, siendo el hecho de haberlos vendido e incluso si fue a disposicion
gratuita, las dos formas mas comunes en la liquidacion ruinosa de bienes.
Todo esto, porque la liquidacion del patrimonio del deudor es una de las
soluciones posibles del concurso, por lo tanto es inaceptable que para evitar
pagar a los acreedores por medio de la enajenaciéon ordenada de dicho
patrimonio, el deudor que conoce su situacion de insolvencia decida llevar a
cabo una serie de operaciones sin otra finalidad mas que ocultar sus bienes o

la posibilidad de ejecucion colectiva propia del concurso?!’.

Segun el Juzgado de lo Mercantili nuim. 1 de Cadiz, en Auto de 24
septiembre 2.010, AC. 2.011\1.947, se entiende este presupuesto asi:
“...Alzamiento o liquidacion apresurada o ruinosa de bienes. El profesor ROJO
sefala los siguientes requisitos para que puede hablarse de alzamiento: (i) Un
acto imputable al deudor consistente en la ocultacion o desaparicion de bienes
o derechos; (ii) Que el acto haya producido como resultado real o potencial, la
lesion (total o parcial) del derecho de crédito de uno o varios acreedores; (iii)

Que el acto se haya realizado con animo de defraudar a uno o varios

211 SANCHEZ CALERGO, J., op. cit. p. 130.
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acreedores. Para que pueda hablarse de liquidacion apresurada o ruinosa de
bienes: Es necesario que el deudor haya ya comenzado la liquidacion de su
patrimonio, y que ésta sea apresurada (realizada con especial prisa o rapidez)

o ruinosa (con pérdida particularmente grave)...”.

3.3.5.3.2.4. El incumplimiento generalizado de las siguientes obligaciones.

El articulo 24 de la L.C en su apartado 4° establece como
manifestaciones de insolvencia el caso de que el deudor incumpla de forma
generalizada sus obligaciones tributarias, frente a la Seguridad Social o las
relacionadas con las relaciones de trabajo, correspondientes todas a los tres
meses anteriores a la solicitud del concurso. Se trata de aquellas que son
inherentes a los sujetos que actuan dentro del mercado relacionadas con
temas basicos y de cumplimiento obligatorio como lo son las de indole fiscal y
obligaciones laborales y de la Seguridad Social, y al igual que lo que regula el
articulo 2.1. de la LC., conocidos también con el nombre de incumplimientos
sectoriales?'? y para que sirvan de fundamento a la declaracion del concurso
deben de ser generalizadas y puede ser en relacion a todas o cada una de

ellas, en las situaciones que veremos a continuacion:

212 HERNANDEZ MARTI, J., op. cit., p. 73. Al respecto también, PULGAR EZQUERRA, J.,

“La declaracion del concurso de acreedores”, op. cit.,, p. 366.

201



3.3.5.3.2.4.1. El pago de las obligaciones tributarias exigibles.

La manifestacion externa de incumplimiento generalizado del pago de
las obligaciones tributarias exigibles, regulada en el articulo 2.4.4 de la LC,
parte de aquellas obligaciones tributarias consistentes en tributos nacionales,
autondmicos y locales, independientemente de su denominacién técnica. El
campo de aplicacién es amplisimo y muy variado y abarca tanto a deudores
empresas o profesionales como a personas fisicas o juridicas, sean o0 no
comerciantes, siendo que la situacion particular de cada uno de ellos puede
variar desde el IVA, IRPF, Impuestos de sociedades, Impuestos especiales,
etc., ya que la L.C. no se limita a algun tributo en concreto. La forma de
vencimiento puede ser anual, semestral, trimestral, dependiendo el periodo
impositivo, y se debe tratar de obligaciones vencidas y exigibles durante los
tres ultimos meses anteriores a la solicitud del concurso, y con una exigibilidad
permanente, cualquiera que sea el régimen de frecuencia de pago o de

vencimiento.

La problematica que puede tener esta manifestacion externa es el hecho
de la medicion en meses de tributos que son pagados en forma anual o con un
periodo superior a los tres meses, lo que puede ser solucionado con el calculo
de la falta de pago vencidas y no pagadas dentro de los tres meses

inmediatamente posteriores al momento en que nacio la obligacién de pagar.

En cuanto al acreedor facultado para solicitar el concurso basado en

este hecho externo el proceso concursal, seria la propia Hacienda Publica que
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es la entidad que posee la informacién relativa de los impagos que ha incurrido
el deudor, y no se podria utilizar esta causa por otro acreedor en virtud de la
reserva exigida en la Hacienda Publica en el tratamiento de datos con

trascendencia tributaria?3.

El Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién1?) Sentencia num.
589/2009 de 20 septiembre. RJ 2009\5482, ya definié el momento en que debia
de producirse la insolvencia en estos casos: “Respecto del momento en que se
produjo la insolvencia, consideré6 que no era necesario que se probase el
sobreseimiento general en los pagos, y que habiéndose dejado de pagar las
obligaciones tributarias y de Seguridad Social exigibles desde mediados de
2006, ello constituia un indicio cualificado de insolvencia que no habia sido
enervado mediante la prueba de que en la fecha de esos impagos no existia la
incapacidad de atender de forma regular las obligaciones exigibles. Existiria por
tanto insolvencia con una antelacion de al menos dos meses antes de finalizar
el ejercicio 2006, que se cerrd con fuertes pérdidas, lo que requiri6 que el
administrador aportara patrimonio personal a la sociedad para permitir la
continuacion de su actividad. Segun la Audiencia, esto acreditaria que no se
venia pagando con recursos generados por la sociedad en el desarrollo de su

actividad...”. De manera similar con el IRPF214,

213 jbid., p. 133. Asi mismo PULGAR EZQUERRA, J., “La declaracion del concurso de

acreedores”, op. cit. p. 368.

214 Esta Sala fiia como doctrina que los créditos por retenciones por IRPF contra el deudor
correspondientes a rentas o salarios abonados con anterioridad a la declaraciéon del concurso,

con independencia del momento de conclusion del plazo para el ingreso, constituyen créditos
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concursales. Esta conclusion se funda en los siguientes argumentos: a) Esta doctrina ha sido
sequida por diversas audiencias provinciales, ademas de la que ha dictado la sentencia objeto
de impugnacién (SAP Asturias, Seccioén 1.2 de 23 de junio de 2006 ( AC 2006, 1617) ; SAP
Asturias, Seccion 1.2, de 22 de septiembre de 2006 ( AC 2006, 2082) ; SAP Asturias, Seccion
1.2, 5 de febrero de 2007 ( JUR 2007, 274649) , RA n.° 438/2006; SAP Cérdoba, Seccion 3.2,
de 7 de junio de 2007, SAP La Rioja, Seccion 1.2 de 22 de junio de 2007 ( AC 2008, 416) ;
SAP Valencia, Seccion 9.2, de 25 de febrero de 2008, SAP Zaragoza, Seccién 5.2, 11 de
septiembre de 2008 ( AC 2008, 2292) y SAP Zaragoza, Seccién 5.2, 15 de diciembre de
2008 ( JUR 2009, 102227) ). b) Algunas de estas sentencias se han fundado en la identidad

del momento de nacimiento de la obligacion del contribuyente principal por IRPF y el retenedor,

fijado en el momento de la realizacion del hecho imponible (asi se observa en la sentencia
recurrida, por remision a la argumentacion del Juzgado). Esta doctrina debe ser matizada,
aunque la conclusion es idéntica a la alcanzada por las expresadas sentencias. c) El
nacimiento de la obligacién tributaria principal que corresponde al contribuyente por renta tiene
lugar con la realizacién del hecho imposible, que coincide con el momento del devengo, a tenor
de lo dispuesto en los articulos 20 y 21 LGT. Segun el articulo 6.1 LIRPF 2004 (RCL 2004,

622) constituye el hecho imponible la obtencion de renta por el contribuyente. Este precepto

debe completarse con lo dispuesto en el articulo 12 LIRPF 2004, del que resulta que hecho
imponible es la obtencion de renta por el contribuyente durante el periodo impositivo anual («El
IRPF se devengara el 31 de diciembre de cada afio [...]»). Sin embargo, la obligacién del
retenedor es una obligacion tributaria (articulo 58 LGT ) autébnoma respecto de la obligacion
tributaria principal (segun se reconoce unanimemente en la doctrina cientifica y en la
jurisprudencia administrativa) y tiene un caracter bifronte, pues comporta en si misma («en todo
caso») la obligaciéon de ingresar en el Tesoro el importe de lo retenido o de lo que debe
retenerse si la retencién no se verifica («En todo caso, los sujetos obligados a retener o a
ingresar a cuenta asumiran la obligacion de efectuar el ingreso en el Tesoro, sin que el
incumplimiento de aquélla obligacion pueda excusarles de ésta»: articulo 101.4 LIRPF 2004 ).
Segun el articulo 76 RIRPF de 2004 «con caracter general, la obligacion de retener nacera en
el momento en que se satisfagan o abonen las rentas correspondientes.» De esta regulacion
se sigue que la obligacion del retenedor, en sus dos aspectos de retencién e ingreso en el
Tesoro, nace en el momento del abono de las rentas o salarios con independencia de que la
retencién se realice o no y del momento en que proceda efectuar el ingreso. No entendemos
aceptable la posicién de la Abogacia del Estado con arreglo a la cual nacerian en momentos
diversos la obligacién de retener y la obligacion de ingresar lo retenido en el Tesoro, pues la
regulacion que acaba de exponerse refleja que se trata de dos aspectos de la misma obligacion
tributaria sujetos a un régimen conjunto. d) Aplicando este principio, debe entenderse que el
momento de nacimiento del crédito en favor de la Hacienda Publica por retenciones por el
IRPF, que es el del abono de las rentas o salarios, determina que el crédito tenga caracter

concursal si el abono se ha producido con anterioridad a la declaracién del concurso, en virtud
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3.3.5.3.2.4.2. El pago de cuotas de la Seguridad Social.

En relacion con manifestacion externa de insolvencia, es la Unica

categoria de las cotizaciones que el deudor esta obligado a realizar por

de lo establecido en el articulo 84.2.10.° LCon, aunque el plazo establecido por las normas
tributarias para la liquidacion o el ingreso haya concluido con posterioridad. En efecto, de
acuerdo con este precepto son créditos contra la masa «los que resulten de
obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad extracontractual del concursado con
posterioridad a la declaracion de concursox. El articulo 84.1 LCon establece que «constituyen
la masa pasiva los créditos contra el deudor comun que conforme a esta Ley no tengan la
consideracién de créditos contra la masa». e) El caracter de obligacién legal del crédito por
retenciones por el IRPF, sujeta a la legislacion especial tributaria, no comporta alteracion
alguna en cuanto a la determinaciéon del momento de nacimiento del crédito, puesto que la
obligacién formal de declaracién a que esta obligado el retenedor durante un determinado
plazo en que debe producirse el ingreso constituye, segin las normas generales de la LGT

(articulo 119 LGT ( RCL 1963, 2490 ), un acto, encuadrado en el procedimiento de gestion,

mediante el que el obligado tributario reconoce o manifiesta la realizacion de cualquier hecho
relevante para la aplicacion de los tributos, pero no altera, si nada especial se establece, el
momento del nacimiento de la obligacion. f) La clasificacion del crédito por retencién por el
IRPF en atenciéon al momento en que procede el ingreso, que propugna la recurrente, tendria el
inconveniente de introducir discriminaciones segun el régimen fiscal del concursado, pues, de
modo similar a como ocurre con el IVA, los plazos de ingreso pueden sufrir alteraciones segun
el sujeto obligado. Frente a la regla general que ordena el ingreso en los veinte primeros dias
de abril, julio, octubre y enero, la Administraciéon del Estado, y los retenedores con un
determinado volumen de operaciones, deben ingresar las retenciones en los veinte primeros
dias de cada mes (art. 69 RIRPF 2004). g) La legislacién concursal obliga a estar a la fecha del
nacimiento de la obligacién y la fijacion de este momento como determinante del caracter
concursal o contra la masa del crédito correspondiente constituye una garantia del
mantenimiento del principio de igualdad entre los acreedores del concursado. Este principio no
puede verse alterado en funcion de la mejor adaptacion a los principios del Derecho tributario,
los cuales deben ceder (como de hecho ceden, en el propio &mbito tributario, cuando se
establecen plazos especiales para el ingreso) para hacer posible el cumplimiento de los
principios del Derecho concursal sobre igualdad entre los acreedores y restriccion de los
privilegios que se les reconocen La DA octava LGT establece que, en materia de
«Procedimientos concursales», «lo dispuesto en esta Ley se aplicaré de acuerdo con lo

establecido en la legislacion concursal vigente en cada momento.
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cualquier concepto, incluyendo cotizaciones propias del deudor como
empresario con relacibn a sus trabajadores. Es aplicable solamente a
deudores que tengan la condicidon de empresarios por ser los responsables del
ingreso de sus propias cuotas y las de los trabajadores, obligaciones de
caracter periddico cumplidos en plazos determinados?'>. La legitimacion es
conocida y acreditada y le corresponde a la Tesoreria General de la Seguridad
Social que es una acreedora dificilmente conocida y acreditada por otro

acreedor.

Sobre el pago de cuotas de la Seguridad Social, el sistema de calcular
su manifestacién externa es muy parecida a la situacién de la falta de pago de
los ultimos tres meses que en asuntos tributarios, dependiendo de la forma en
que estén obligados, es decir que se trata de una exigibilidad permanente
durante ese tiempo, independientemente del régimen de frecuencia de pago o

de vencimiento.

Al respecto se refiere la Audiencia Provincial de Burgos (Seccion 32)
Sentencia nim. 103/2013 de 26 marzo. AC 2013\14222'6: “ . “Los hechos

previstos en el articulo 2.4.4 LC son: el incumplimiento generalizado de

obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago de obligaciones

215 HERNANDEZ MARTI, J., op. cit., p. 131.

216 En similar sentido: Audiencia Provincial de Cantabria (Seccién 2?) Sentencia nim. 316/2013
de 3 junio. JUR 2013\353485; Audiencia Provincial de Guadalajara (Seccion 12) Sentencia
ndam. 137/2012 de 5 junio. JUR 2012\237912; Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1?)
Sentencia num. 5/2011 de 13 enero. AC 2011\283.
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tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de
concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demas conceptos de
recaudacion conjunta durante el mismo periodo; las de pago de salarios e
indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo

correspondientes a las tres ultimas mensualidades...”.

3.3.5.3.2.4.3. El pago de salarios e indemnizaciones y demas retribuciones

derivadas de las relaciones de trabajo.

En esta manifestacion externa se debe tener presente, en primer
término, lo que se entiende por salario, entendido como una retribucién
periodica que recibe el trabajador, como una contraprestacion de su trabajo
realizado a favor de los intereses de la empresa que lo contrata en relacion de
dependencia, y la manifestacién debe de tratarse de los salarios impagados
cualquiera que sea su modalidad peridédica y que abarquen los ultimos tres
meses. Dentro del salario deben de estar incluidos cualquier clase de
retribucidon que se deba pagar con los salarios o separadamente como las
indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de la relacion de trabajo y
debe de tratarse de obligaciones vencidas y exigibles durante los ultimos tres
meses anteriores a la solicitud del concurso, independientemente del régimen
de frecuencia de pago o de vencimiento. En este caso es suficiente con

manifestar el incumplimiento, teniendo el deudor la facultad de oponerse a
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dicha solicitud, acreditando documentalmente que ha efectuado el pago que se

ha manifestado omiso?'’.

3.4. La prueba del presupuesto objetivo.

En el caso de la prueba del concurso necesario de acreedores

presentada la solicitud por el acreedor y la comprobacion del juez de los

hechos planteados, no determinan la declaracion definitiva del concurso, sino

217 En relacién al incumplimiento generalizado de las obligaciones estudiadas se puede
relacionar el Auto de 24 de septiembre de 2010, AC. 2011\1947, del Juzgado de lo Mercantil

“

num. 1 de Cadiz que en su parte conducente enuncia: “...a) Falta de pago de obligaciones
tributarias (frente a Hacienda Publica, CCAA y Haciendas Locales) durante los tres meses
anteriores a la declaracién de concurso. Se trata de obligaciones de pago de tributos, que han
de ser exigibles en los tres meses anteriores a la declaraciéon de concurso. b) Falta de pago
de cuotas de la Seguridad Social y demas conceptos de recaudacién conjunta durante los tres

meses anteriores a la declaracion de concurso. El precepto se refiere a los créditos por cuotas

y a las exacciones de recaudacion conjunta del art. 1.2 del RD 1415/2004, de 11 de junio (RCL
2004, 1453) , por el que se aprueba el Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad
Social (RGRSS). c¢) Falta de pago de salarios, indemnizaciones y demas retribuciones
derivadas de relaciones laborales, de las tres dltimas mensualidades. El concepto de salario lo

proporciona el art. 26 ET ( RCL 1995, 997) , conforme al cual: "Se considera salario la totalidad

de las percepciones econémicas de los trabajadores, en dinero o en especie, por la prestacion
profesional de los servicios laborales por cuenta ajena, ya retribuyan el trabajo efectivo,
cualquiera que sea la forma de remuneracion o los periodos de descanso computables como
de trabajo". En cuanto a las indemnizaciones, se incluyen, las indemnizaciones derivadas de
extincion del contrato de trabajo por voluntad del trabajador (art. 50 ET), las indemnizaciones
derivadas de extinciones colectivas del contrato de trabajo (art. 51 ET); las indemnizaciones
derivadas de extincion del contrato de trabajo por causas objetivas (art. 52 ET); y las

indemnizaciones derivadas de extincion por despido disciplinario (art. 54 ET)...".
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que solamente sirve para admitir o denegar el tramite de la solicitud, que lleva
como consecuencia el emplazamiento y audiencia del deudor, tal y como lo
regula el art. 184 de la LC. Se puede decir entonces que el Juez del Concurso
no esta obligado a comprobar en cada caso la situacion econdmica de fondo
existente en los hechos regulados en el art. 2.4 de la LC sino que se restringe a
la declaracion del concurso, siempre que se de alguno de los hechos, que el
deudor emplazado se allane o que el mismo no formule oposicion dentro el
plazo respectivo. De cualquier modo, en este ultimo caso, es al deudor y no a
los acreedores quien debe de probar cuando comparezca, su estado de
solvencia mediante lo que es conocido procesalmente como inversion de la
carga de la prueba, lo que resulta légico ya que solamente éste conoce

realmente su situacidon econdmica de fondo.

Sobre la prueba de la insolvencia en el concurso voluntario, determina el
articulo 2.3 de la L.C. que el deudor debera justificar su endeudamiento y su
estado de insolvencia. Por lo tanto debe de acreditar ante el Juez del concurso
lo que sigue: a) El valor de sus activos realizables; b) El valor de sus pasivos
exigibles o, si se prefiere, la cantidad y las modalidades de su endeudamiento;
c) A consecuencia de que sus activos realizables no permitan cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles, su situacion de insolvencia. d) No
debe haber inconveniente en que, para acreditar todo lo anterior, y, sobre todo,
la imposibilidad de cumplir regularmente las obligaciones exigibles, el deudor

invoque alguno o varios de los indicios del art. 2.4. de la LC, de lo que se trata
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es de que justifique su insolvencia, siendo indiferente la via que utilice para

eso?18,

En relacion al Juez, la delimitacion normativa de la insolvencia le
proporciona cierta seguridad, quien acompafado de esa actividad probatoria al
que se ha hecho referencia se tenga claro el presupuesto objetivo o no. En
todo caso no importa cual es la solvencia real del deudor, sino la acreditacion

del hecho de que no se cumplen las obligaciones que le son exigibles.

Segun la Audiencia Provincial de Madrid (seccion 28%) auto num.

68\20012 de 27 de abril JUR 2012\2105812'9, en el apartado sobre este tema

218 MERCADAL VIDAL, F., “Comentarios a la Ley Concursal” VVAA, Comentarios a la Ley
Concursal. Ed. Bosch, S.A., Barcelona, 2004, p. 36.

219 En dicha sentencia se analizan las formas de probar los hechos externos de la
insolvencia: “... Debemos recordar, pues ya lo explicamos en los autos de estas seccién 282
de la AP de Madrid de 13 de febrero de 2009 y de 28 de junio de 2010, cual es el mecanismo
en materia de carga de la prueba que inspira la LC en relacién a la declaracién del concurso
necesario. Corresponde al acreedor probar la concurrencia del hecho que opera como indicio o
manifestacién externa de insolvencia que hubiese alegado en su solicitud. Asi, ya en ella tenia
obligacién de expresar los medios de prueba de que se valiese (es decir, los que acompahfase
a la solicitud) o pretendiera valerse (es decir, durante la vista, sin perjuicio de los que, en su
caso, pudiera proponer en ésta a tenor de las alegaciones que pudiera haber vertido el deudor
en su escrito de oposicién) para acreditar los hechos en que fundase su solicitud (es decir,
sobre la legitimacion del solicitante -su condicion de acreedor- y sobre los presupuestos
subjetivo y objetivo del concurso, si bien con respecto a éste le bastaria con demostrar, como
ya se ha dicho, las manifestaciones externas previstas en el articulo 2.4 de la LEC ( RCL 2000,
34, 962 y RCL 2001, 1892)). Incumbe, por su parte, al deudor, a tenor de lo establecido en el

articulo 18.2 de la LC (en relaciéon con la prevision del articulo 217.6 de la LEC ), probar su

solvencia (en lo que constituye una auténtica formula de inversién legal de la carga de la
prueba). Si esta legalmente obligado a llevar contabilidad (lo que ocurre para todo empresario,

segun el articulo 25 del Cédigo de Comercio con independencia de su dimensién y de que sea
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se ha pronunciado estableciendo la necesidad de probar el estado de
insolvencia, es decir el de justificar el endeudamiento en los plazos legales

establecidos.

Otro aspecto importante es que al deudor cuando solicita el concurso
(concurso voluntario), debe de acreditar si dicha insolvencia es actual o
inminente y en ese caso no hace falta probar el incumplimiento de las
obligaciones sea de caracter general, completo y definitivo, de tal manera que

debera acreditar la existencia y cuantia de las deudas, su estado de insolvencia

persona fisica o juridica, sin perjuicio de que puedan existir diferencias, legalmente reguladas,
en cuanto al contenido de la misma) la prueba debera basarse en ésta y aportar los libros a la
vista. No obstante, no tiene por qué ser esa la Unica prueba que quepa proponer, pudiéndose
aportar ademas otros medios probatorios admisibles en derecho, como se deduce de la
prevision del articulo 18.2 in fine y exige la efectividad del derecho a la defensa (articulo 24 de
la Constitucion). Es previsible que en estos casos pueda presentarse o solicitarse, por una u
otra parte, prueba pericial en este incidente. De manera que a la parte instante le bastara con
acreditar que su peticién estaba justificada porque se daba alguno de los supuestos previstos
en el articulo 2.4 de la LC por ella alegados para que pudiera instarse el concurso necesario
(recuérdese que este precepto contempla un "numerus clausus" de manifestaciones externas
de la insolvencia: que se haya despachado ejecucion o apremio contra el deudor sin resultar
bienes libres bastantes para el pago, el sobreseimiento general en el pago corriente de las
obligaciones, la existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de manera
general al patrimonio del deudor, el alzamiento o la liquidacién apresurada o ruinosa de sus
bienes o el incumplimiento generalizado de obligaciones tributarias, de la Seguridad Social o
laborales durante los tres meses anteriores a la solicitud) y deberé ser el deudor que se haya
opuesto el que desvirtie la apariencia de insolvencia que se deduce de tales hechos, bien
demostrando que no se daba en realidad el hecho alegado o que, a pesar de ello, gozaba de

solvencia...”.
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y que no podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones, tal y como lo

relaciona el art.2.3 de la LC?%29,

3.5. Reformas a la Ley Concursal 22/2.003 de 9 de julio.

Con el devenir de los cambios sociales y econdmicos que han definido
los marcos politicos y de politica juridica de la Union Europea y como
consecuencia de Espafia, ha hecho que la legislacion concursal, nacida como
tal con la Ley Concursal 22/2003 de 9 de julio, sea objeto de reformas
profundas, adaptandola progresivamente a las necesidades del contexto
economico, politico y social, siendo como tal las reformas vertidas con el RDL
3/2009 de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y
concursal ante la evolucidn de la situacion economica, la Ley 38/2011 de 10 de
octubre, Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda
empresarial, Ley 17/2014 de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacién y reestructuracion de deuda empresarial,
RDL 1/2015 de 27 de febrero, de mecanismos de segunda oportunidad,
reduccion de carga financiera y otras medidas de orden social; y mas
recientemente, Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia
concursal; Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismos de segunda

oportunidad, reduccion de la carga financiera y otra medidas de orden social.

220 ARROYO MARTINEZ, I., “Teoria y practica del derecho concursal, examen de la ley
38/2011”, VVAA. Teoria y practica del derecho concursal. Ed. Tecnos, Grupo Anaya S.A.,
Madrid, 2012. p. 28.
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Siendo que cada una de estas reformas se han ido complementando vy
adaptando las nuevas tendencias mundiales en la materia concursal y a la

realidad afectada por la crisis econdmica de la region.

Desde la emision de la Ley 22/2003, se parti6 acertadamente de una
declaracion programatica manifestada en la Exposicién de Motivos de la Ley
sobre la finalidad esencialmente solutoria del concurso de acreedores, situada
en la satisfaccion de los intereses en el cobro de los acreedores, pero
introduciéndose a lo largo de distintos preceptos del articulado de la Ley la idea
del “interés del concurso™?!. Se introducia asi un concepto juridico
indeterminado en el que parecian englobarse todos los intereses subjetivos
implicados en la insolvencia del deudor, configurandose el convenio y la
liquidacion como soluciones al concurso excluyentes entre si como
instrumentos para la consecucion de dicho interés???. Sin embargo, como se
puede advertir se optd al principio como en el aiio de 1983 por no regular el
marco de composicion amistosa entre deudor y acreedores de las crisis
econdmicas del deudor comun, que encontraba el fundamento de su licitud en
el principio de la autonomia de la voluntad de las partes con los limites
genéricos a dicha autonomia contenidos en el articulo 1255 del CC, sin
embargo y como veremos en los incisos posteriores, en las ultimas reformas

se trata de implementar vias que permitan desjudicializar el proceso y procurar

221 PULGAR EZQUERRA, J., “Preconcursalidad y Acuerdos de Refinanciacion, Adaptado a la
Ley 387/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal”’, Ed. La Ley, Madrid. 2012,
p.p. 172-173.

222 MENENDEZ MENENDEZ, A., “Hacia un nuevo Derecho Concursal: La anticipacion de la
apertura del procedimiento”, en Estudios al profesor Diez Picazo, Dir. Cabanillas Sanchez. Ed.
Civitas, vol. 4. Madrid, 2002. p.p.5931-5944.
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mecanismo que permitan mas acercamiento previo a un proceso concursal
entre los deudores y los acreedores, esto para incentivar y procurar mas

acuerdos de refinanciamiento e implementar la pre insolvencia.

Asi pues, en sede concursal, inicialmente en la LC 22/2003, se
estructuran los mecanismos preventivos de un lado en torno a la anticipacién
del momento de apertura del concurso de acreedores voluntario, esto es
instado por el propio deudor a través de la denominada “insolvencia inminente”,
proveniente de la “Drohende Zahlungsunfalligkeit” alemana y definida en el
articulo 2.3. LC, con influencia del articulo 5 de la “LeggeFallimentare” italiana,
como aquella situacion en que el deudor y no los acreedores, prevea que no
podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones, en consecuencia
estaria en situacion de insolvencia inminente por tanto no solo el deudor que
prevea que no podra cumplir regularmente sus obligaciones pero con retraso,
conectando la “regularidad” en este ambito, dentro de sus posibles acepciones,

con los medios empleados en el cumplimiento de las obligaciones??3.

A continuacion haremos un repaso de las principales reformas que se
han ido sucediendo a la primigenia LC del 2003 hasta la actualidad, para
comprender la evolucion del Derecho Concursal Espanol desde la gran
reforma concursal, y como los conceptos fundamentales se han mantenido,
implementando mecanismos para prevenir la insolvencia o en todo caso
mejorar su tratamiento en factores tiempo y oportunidades, procurando un

reflotamiento de las empresas viables y anticipando la liquidacion de las que no

223 PULGAR EZQUERRA, J., op.cit.,, p.p. 174 y 175.
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lo sean para causar menos perjuicios a los acreedores. Es de importancia
resaltar que el art. 2 de la LC que contiene todo lo relativo al presupuesto
objetivo no ha sido modificado desde su concepcion original, sin embargo, se
percibe la flexibilizacidn en su apreciacién ayudando a agilizar los procesos y
que los intervinientes tengan mas alternativas para el tratamiento de la

insolvencia.

3.5.1. Real Decreto Ley 3/2.009 de 27 de marzo, de medidas urgentes en
materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situacién

economica.

La primera regulacion a la LC, implemento los conceptos de
reestructuracion, refinanciacion y pre insolvencia surgio con el Real Decreto

Ley 3/2009 de 27 de marzo??* en los inicios de una grave crisis econdmica y

224 En la Jurisprudencia se desprenden cuestiones relativas a la implantacién de los métodos
de refinanciacién que se dieron en ese entonces tales como la sentencia nimero 363/2014,
del Tribunal Supremo, y en el cual dentro del fundamento de derecho quinto se desprende que:
“...Ante todo, hemos de sefalar que el RDL 3/2009 fue norma que pretendia proporcionar una
seguridad juridica a las partes a determinadas operaciones de reestructuracién y de
financiacion, o ambas, con el fin de que, si se daban ciertos requisitos, fueran irrescindibles
frente a las acciones de reintegracion. En modo alguno puede pensarse que la norma supuso
que todos los acuerdos de refinanciacion o de reestructuracion debian ajustarse a los
requisitos que en la misma se establecen, so pena de poder ser rescindidos inevitablemente.
Las mismas razones que llevaron y llevan a la jurisprudencia, en cada caso en particular, tras
su analisis y ponderacion, a apreciar o no un sacrificio patrimonial injustificado por las
operaciones descritas, también ahora, nada impide que pueda probarse que no ha existido
perjuicio, destruyendo la presuncion iuris tantum, que es lo que ha ocurrido en el presente caso
y que la sentencia recurrida ha ponderado detenidamente. Por tanto, ni la norma que introduce
los acuerdos de refinanciaciéon (la DA 4° del RDL 3/2009), ni las posteriores reformas

concursales que los ha modificado (Ley 38/2011 y el RDL 4/2014) impiden que para los
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con el trasfondo de importantes operaciones de refinanciacién entre grandes
empresas, especialmente en el sector de la construccién y las principales
entidades bancarias del pais, enfocandose este régimen inicial de los acuerdos
de refinanciacién para atender los problemas especificos derivados de la crisis
inmobiliaria. El temor fundado de que alguna de dichas operaciones pudiera
ser rescindida en caso de ulterior insolvencia de la empresa refinanciada tras
anuncio del ejercicio de acciones rescisorias al amparo de los arts. 71 y ss de
la Ley 22/2003, por la Administracion concursal en procedimientos concursales
como los de Martinsa-Fadesa o Nozar; e incluso de que los créditos aportados
por las entidades bancarias fueran condenados a subordinacion, siguiendo la
estela marcada por la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil num. 1
de Madrid de fecha 21 de mayo de 2007, la que justificd la introduccidén en el
RD un sistema de "blindajes" o "escudos protectores”, que simplificando su
funcionamiento, operaba como una suerte de inmunidad de jurisdiccidon
condicionada de los acuerdos de refinanciacion frente a futuras acciones

rescisorias concursales.

La ausencia de previsiones en el ordenamiento juridico que
contemplaran la posibilidad de que la mayoria de los acreedores conformes
con la refinanciacion impusieran la obligatoriedad de los pactos suscritos con el

deudor a los ausentes y disidentes, asi como una paralizacion forzosa de las

acuerdos de refinanciacion que no se acojan a la proteccién especifica prescrita recientemente
en la disposicion adicional 4° y en el art. 71bis, deba seguir examinandose, caso por caso, Si
existe o no sacrificio patrimonial injustificado como venia haciéndose hasta ahora, pues aunque
los acuerdos no se ajusten a los requisitos exigidos por las nuevas normas pueden ser

igualmente inmunes si no comportan perjuicio concursal en el sentido del art. 71 LC. ...”
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ejecuciones singulares, propicié que aflorasen en algunos procedimientos de
esta indole actitudes no cooperativas, idéneas para arruinar la consecuciéon de
acuerdos globales cercenando de forma drastica las perspectivas de

continuidad de las correspondientes empresas??°.

3.5.2. Ley 38/2.011 de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2.003 de 9 de

julio, Concursal.

La existencia en algunos paises del entorno como el Reino Unido, de
regulaciones que permitian obtener en sede judicial la extensién de los efectos
del acuerdo de refinanciacién a los acreedores renuentes (los conocidos
"schemes of arrangement" britanicos) inspir6 al Legislador Espafol a la
introduccién en la Ley 38/2.011, de una nueva disciplina en la Disposicion
Adicional 4a. de la Ley Concursal destinada a regular la homologacién judicial
de dichos pactos. Las nuevas previsiones, juntamente con la inclusion de
especiales privilegios para los aportes de tesoreria efectuados en el marco de

las operaciones de refinanciacién (el conocido como privilegio del "fresh

225 Siendo relevantes las reformas que a las que se hace referencia, se puede afirmar que la
reforma de “mayor calado” introducida en virtud del RDL 3/2009 estribd en la regulacién que se
introdujo de las refinanciaciones de deuda pre concursales de caracter extrajudicial que el
deudor puede alcanzar con sus principales acreedores, predominante aun cuando no
exclusivamente acreedores profesionales. Precisamente era por esta opcion por la que los
operadores del trafico mostraban y muestran su preferencia como mecanismo de composicion
de crisis econémicas, particularmente en un contexto de crisis econémica generalizada como
aquel en que se dicté el RDL 3/2009. Ibidem. p. 187.
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money" o "dinero nuevo") vendrian a constituir dos de las novedades mas

destacadas (y cuestionadas) de la recién inaugurada Reforma Concursal??®.

Asi pues los institutos preconcursales se pueden considerar como un
instrumento para evitar el concurso o para anticipar una solucion ordenada del
mismo por medio de un convenio anticipado, siguiendo la finalidad esencial de
la L.C. que entro en vigencia desde el afio 2003 en la que el convenio se
contemplaba como un modo normal y natural de concluir el concurso, situacion
que no se cumplia en la mayoria de casos por la profunda crisis econémica que
provocaba que cerca de un 95% de las empresas que entraban en concurso
terminaran en liquidacion con sus respectivas consecuencias en materia de

actividad empresarial y empleo.

Se pueden resaltar cuatro aspectos basicos de la reforma acometida por

la ley 38/2.011%?7, la cuales se transcriben: “...1. Se facilita la liquidacion de
manera que, solicitada por el deudor en cualquier momento, ésta se abre casi
de inmediato sin sujecion ya a la rigidez de limites temporales y sin distinguirse
entre liquidacion anticipada y ordinaria; 2. Se estimula al deudor para que

consiga las adhesiones necesarias tendentes a la aprobacion de un convenio

anticipado hasta el punto de que lograda la misma se le exime en determinados

226 NIETO DELGADO, C., et al, “Antecedentes de la nueva disciplina de los acuerdos de
refinanciacion con homologacion judicial en la ley 38/2011”. La reforma de la ley concursal

analizada por especialistas. op cit., pp. 28 y 29.

227 Aspectos propuestos por CARLOS NIETO DELGADO, Magistrado-Juez del Juzgado
Mercantil 1 de Madrid. Ibid, p. 29.
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casos del trance de la apertura de la seccidn de calificacion; 3. Se favorece la
concesion de crédito a las empresas en fase de convenio y se dota de especial
proteccion al denominado “dinero nuevo”, que contribuye a la continuidad de la
actividad; y, 4.Se articulan mecanismos que eviten el consumo, proporcionando

alternativas al mismo?228,

En suma se puede decir que lo que busca esta reforma es la
continuidad de lo que se hizo con EL RDL 3/2009, como es la potenciacién de
las soluciones preconcursales amistosas por la via de los acuerdos de
refinanciacion. Con las medidas adoptadas se mantiene la originaria linea
introducida en la LC 22/2003, procedente de la “insolvenzordnung” alemana, de
anticipacion del momento de apertura del concurso de acreedores a través del
concepto de insolvencia inminente contenido en el articulo 2.3 LC, y de
regulacion de instancia intermedias en la desjudicializacion a través de la
propuesta anticipada de convenio, y esto coexistiendo con la opcion ya iniciada
en el RDL 3/2009 por la técnica procedente del Derecho lItaliano de “escudos
protectores”, cuyo éxito es un hecho constatable que se ha materializado en el
elevado numero y relevancia de los acuerdos de refinanciacion como ejemplos

relevantes los celebrados por PANRICO, REYAL URBIS, SOS, entre otros 22°.

228 Ibid, p.p. 45,46.

229 En este sentido no se optd por la introduccion de una ley de acuerdos extrajudiciales, ni de
un procedimiento al que haya de adecuarse la negociacién y conclusion de acuerdos de
refinanciacion y que “encorsetarian”, la autonomia negociadora de las partes intervinientes en
el acuerdo. PULGAR EZQUERRA, J, “Preconcursalidad y Acuerdos de Refinanciacion”, op. cit.
p. 195.
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En relacion a como surgieron estas reformas tan importantes cabe
resaltar que se constituyeron en el Ministerio de Justicia en el seno de la
Comision Integral de Codificacion una seccidn especial compuesta por todos
los sectores implicados en la judicatura: Catedraticos, Economistas vy
Abogados, el resultado es que se ofrece a las empresas una solucion mas agil
y economica a su crisis a través de dichos acuerdos de refinanciacion, por lo
que se regula la comunicacion formal que se estan iniciando negociaciones con
los acreedores, regla con detalle los deberes de las partes que negocian el
acuerdo y establece la homologacion judicial de tal acuerdo que, dentro de

ciertos limites se extiende a los acreedores dicidentes?30.

3.5.3. Ley 14/2.013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y

su internacionalizacion.

Mas recientemente, mediante la ley 14/2013, de 27 de septiembre, de
apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion, se ha unido a la
tendencia de los paises del entorno de prever por un lado, un mecanismo de
negociacion extrajudicial de deudas de empresarios, sean estos personas
fisicas o juridicas y de otro la exoneracion de las deudas residuales en caso de

liquidacion de patrimonio del deudor persona natural que judicialmente

230 NIETO DELGADO, C., "Derecho de Preinsolvencia", Tratado Judicial de la Insolvencia
tomo |. Ed. Thomson Reuters, ARANZADI, directores Pedro Prendes Carril y Alfonso Mufioz
Paredes. Pamplona 2012. p. 101.
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declarado en concurso (el comun -o directo- o el consecutivo)?3!, no hubiera
sido juzgado culpable de la insolvencia y hubiera satisfecho un minimo de
deudas. Solucion especial a las situaciones de la solvencia de los deudores
personas naturales muy reclamada por la doctrina (y recientemente asimismo,
entre otros, por la comision europea, el banco mundial y el fondo monetario
internacional), habida cuenta también de las particulares condiciones que dan
en tales sujetos frente a las personas juridicas, algunas de las cuales pueden
limitar su personalidad y todas ellas pueden disolverse?®?. Se puede destacar
en el art. 21 de esta ley: 1. Se da un cauce extrajudicial a los concursos de los
pequefios empresarios de tramitacion flexible y a sustancias en plazos
brevisimos con el que se quiere ademas aliviar de trabajo en estos momentos
de crisis econdmica a los recargados juzgados de lo mercantil recurriéndose
para ello a otros funcionarios publicos bien preparados técnicamente: Los
Registradores Mercantiles y los Notarios, a quienes se les encomienda la
designacion de un mediador que impulse la avenencia entre deudor y
acreedores, sistema de autocomposicién por las partes de sus respectivos
intereses en situaciones de insolvencia alternativos a los judiciales y el control
del cumplimiento de los requisitos de publicaciones y publicidad registral, cauce

extra judicial alterno y preconcursal, del que quedan excluidos deudores no

BIEl concurso consecutivo es el procedimiento judicial regulado en el nuevo titulo X, de la LC.
resultante del fracaso del intento del deudor de alcanzar un acuerdo extrajudicial de acuerdo
con trascendencia concursal con sus acreedores, cuyo fin es la liquidacion del patrimonio del

deudor.

232 BAENA, P., "El concurso consecutivo". En: Anuario de derecho concursal, nimero 33,

septiembre -diciembre de 2014. Editorial ARANZADI, S.A., Pamplona. 2014, p.p. 11, 12.
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empresarios (consumidores), protagonistas de muchas insolvencias, las cuales

pudieran haber tenido una adecuada solucion juridica mediante tal expediente.

Asi mismo se articula la posibilidad de ofrecer en algunos casos una
segunda oportunidad a las personas naturales insolventes a las que la
aplicacién del principio de responsabilidad patrimonial universal del deudor del
articulo 1911 del codigo civil habia llevado en muchos casos a la inactividad o

al desarrollo de gran parte de su actuacién en la economia sumergida?33,

3.5.4. Real Decreto-ley 4/2.014, de 7 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de

deuda empresarial.

La reforma de los acuerdos de refinanciacién pre concursales llevada a
cabo por el RD 4/2014 tiene como objetivo primordial la creacion de vias que
faciliten la continuidad de empresas que sean solventes y rentables, en
particular, en sectores como el industrial, siempre el nivel de apalancamiento
sea razonable en consideracion a los flujos generados por la actividad
empresarial. Los acuerdos de refinanciacién se pueden clasificar en funcion de
sus efectos en dos grandes grupos: los acuerdos de refinanciacidon con efectos
ordinarios, que incluyen los acuerdos de refinanciacion singulares, los acuerdos

de refinanciacion colectivo y los acuerdos de refinanciacion homologados

23 Ipid, p.14.
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ordinarios, y por otra parte, los acuerdos de refinanciacion homologados?34 que
determinan la aplicacion del aplazamiento convenido al conjunto del pasivo
financiero y los acuerdos de refinanciacion homologados extraordinarios que

pueden prever medidas como el debt equity swap?%.

Se plantean sin embargo objeciones relevantes, como consecuencia,
entre otras razones, de la asimetria y de las diferencias no solo de contenido,
sino, sobre todo de concepcion, entre el régimen de los acuerdos de

refinanciacion preconcursales y la Ley Concursal?3.

234 |os acuerdos colectivos y homologados pueden clasificarse en: Acuerdos de refinanciacion
atipicos que son aquellos que responden parcialmente al contenido que debe tener un acuerdo
de refinanciacién, conforme a los recogido en el articulo 71.1 bis a) son aquellos que no
cumpliran ningun otro requisito de los acuerdos de refinanciacion tipicos y por ello no gozarian
de los escudos protectores serian acuerdos que podria resistir en un procedimiento
CONCURSAL posterior tal y como puso de manifiesto la sentencia de la audiencia provincial
de Barcelona (seccién 15a. ) de 6 de febrero de 2009. Ponente Ignacio Sancho Gargallo (JUR
2009, 172445). Los acuerdos de Refinanciacién tipicos: Regulados en el articulo 71 bis, son
dos los acuerdos colectivos y los no colectivos. Los Homologados judicialmente son siempre
acuerdos de Refinanciacion homologados judicial con la peculiaridad respecto al computo del
pasivo. VALENCIA, F., “La tipologia de los acuerdos de refinanciacién”. En: Anuario de
derecho concursal, numero 33, septiembre -diciembre de 2014. Editorial ARANZADI, S.A,,
Pamplona, 2014, p.p.65-72.

235 Entendida dicha operacién como la capitalizacion de la deuda mediante aumentos de capital

por compensacion de créditos.

236 _LEON SANZ, F., " La reforma de los acuerdos de refinanciacion preconcursales". E/ Notario
del siglo XXI, Revista del Colegio Notarial de Madrid. Julio -agosto 2014, No. 56. p. 38-42
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Los requisitos para la celebracién de los acuerdos de refinanciacion
tratan de asegurar la justificacion econdmica de razonabilidad de los acuerdos
(requisitos objetivos)?¥’, y el apoyo de una parte importante de los acreedores
(requisitos subjetivos), deben de hacerse valer en el momento de celebrar el

acuerdo. Luego elevar a instrumento publico y homologar judicialmente?3,

Asi pues con estas medidas se pretende la continuidad de la empresa
del aquel deudor con una situacion de dificultades econdmicas y que para
paliarla debe implementar profundas transformaciones reestructurando el
pasivo, con la transmision de unidades econdmicas asi como la conversion de

la deuda en capital.

En la amplia tipologia de acuerdos que pueden servir para resolver la
crisis de las empresas destacan los que conducen la conversion de la deuda
por capital de la sociedad deudora (debt equity swap), con estos acuerdos la
sociedad deudora puede liberarse de su carga financiera, mientras que los
acreedores buscan la rentabilidad futura de su inversion en sociedades que son
viables, aunque lastradas por un fuerte endeudamiento. Para fomentar su

utilizacion el RD 4/2014 ofrece multiples incentivos. Sus principales

237 La insolvencia en el caso de los acuerdos de REFINANCIACION es el enunciado en el
articulo 2, de la LC. Es decir la insolvencia de ese empresario persona natural o juridica. Rige
por igual el estado de insolvencia actual, asi como la, insolvencia inminente basada en la
prevision de incapacidad para cumplir regularmente las obligaciones contraidas art. 231.1 L.C.
SANCHEZ-CALERO,J., “El acuerdo extrajudicial de pagos”, En: Anuario de derecho
CONCURSAL, numero 32, mayo-agosto 2014, Ed. Aranzadi, Navarra, Pamplona, 2014. p. p.
12-19

238 [pid. p. 39.
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destinatarios son los acreedores, que también se pueden dirigir a los
administradores y socios de la sociedad deudora. Algunos de estos estimulos
actuan como "premios”, mientras que otros se configuran como sanciones para
quienes los rechazan. Los estimulos se extienden a la conclusion de los
acuerdos y su adopcién por los 6rganos de la sociedad. Normalmente la
conversion de la deuda se realizard mediante un aumento de capital con
emision de nuevas acciones y participaciones, que el acreedor suscribira
compensando sus créditos. La reforma desplaza a menudo los principios vy
las reglas del Derecho de sociedades por lo fines del Derecho concursal. No
obstante, no siempre se produce una adecuada composicion de los unos y los
otros. En particular debe cuestionarse el valor que se debe dar al capital
emitido y la compatibilidad de la conversion con el principio de integridad del
capital. Pero las dudas surgen también con respecto de la tutela de los socios,

cuando la medida se utiliza para excluir a los minoritarios23°.

En el marco de la Comisién de la Unién europea también se han dictado
recomendaciones de 12 de marzo de 2014, sobre un nuevo enfoque frente a la
insolvencia y el fracaso empresarial, de las que devienen las actuales reformas
relacionadas con refinanciacion y reestructuracion de las empresas. Dichas
recomendaciones tienen por objeto garantizar que las empresas viables con
dificultades financieras, cualquiera que sea su ubicacién en la Unién, tengan
acceso a unos marcos nacionales de insolvencia que les permitan

reestructurarse en una fase temprana con el fin de prevenir la insolvencia y por

239 RECALDE CASTELLS, A., "Nueva modificacion del ambito concursal’, El Notario del siglo
XXl, Revista del Colegio Notarial de Madrid. Julio -agosto 2014, No. 56. p. 44-47.
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lo tanto maximizar su valor total para los acreedores, los empleados y los
propietarios, asi como para el conjunto de la economia. La recomendacion
también se propone ofrecer una segunda oportunidad a los empresarios
honrados incursos en procesos de insolvencia en toda la Union?*°. Se sugiere
adoptar medidas para reducir los efectos negativos de la insolvencia para los
empresarios, mediante disposiciones que prevean la plena condonacion de
deudas después de cierto plazo maximo, y de esta manera animar a los
Estados miembros a establecer un marco que permita la reestructuracion
eficiente de las empresas viables con dificultades financieras, y ofrecer una
segunda oportunidad a los empresarios honrados, con el fin de fomentar el
espiritu empresarial, a inversion, empleo y contribuir a reducir los obstaculos

para el buen funcionamiento del mercado interior.

Reduciendo los obstaculos que se mencionan en particular invitan a: a)
Disminuir los costes de evaluacion de los riesgos de inversion en otro Estado
miembro; b) Aumentar las tasas de recuperacion para los acreedores; c)
Eliminar las dificultades de reestructuracion de los grupos de empresas
transfronterizas, todo esto estableciendo normas minimas sobre: 1) Marcos de
reestructuracion preventivos, y 2) Condonacion de deudas de los empresarios

insolventes?*!.

240 Anuario de Derecho Concursal namero 32, Mayo-Agosto 2014, Ed. Aranzadi, Pamplona
Navarra, 2014, p.p. 755-765.

241 |bidem.
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3.5.5. RDL 11/2.014, de 5 de septiembre, sobre medidas urgentes en

materia concursal.

Como una ampliacion del contenido del RD 4/2.014, el Gobierno de
Espafa aprobd este real decreto relativo a medidas urgentes de ayuda a las
refinanciaciones y reestructuraciones de la deuda empresarial (fase pre
concursal) y que resuelve algunas carencias y problemas del concurso de

acreedores en las fases de convenio y liquidacion.

En relacién al convenio concursal se aborda la flexibilizaciéon del mismo
en su contenido y en sus efectos, sobre todo en la ampliacion de quitas y
esperas, y se establece que para conseguir acuerdos es necesario contar con
el apoyo del 60% de los acreedores ordinarios y el 65 % de los acreedores
privilegiados para esperas de menos de 5 afos y del 75% de los ordinarios y
del 80% de los privilegiados para esperas de entre cinco y diez afos, y para
esperas de hasta 10 afos para las capitalizaciones, conversion de créditos en

acciones o participaciones del deudor o créditos participativos.

Se aumenta el quorum en la celebracion de la junta de acreedores y se
le reconoce voto a los acreedores que hubiesen adquirido sus derechos de
crédito con posterioridad a la declaracion del concurso, excepto que tengan
“vinculacion especial con el deudor”. Se amplia el listado de personas
especialmente vinculadas con el deudor asignandoles la condicion de
acreedores subordinados y sin voto en la Junta, incluyendo las personas
juridicamente controladas por el concursado; los administradores de hecho o
de derecho; las personas fisicas vinculadas al deudor; las personas juridicas

que formen parte del grupo de empresas; y las personas juridicas de las que
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las personas juridicas descritas sean administradores. Segun algunos autores
la amplitud de este listado de personas vinculadas se ha hecho para evitar el
fraude y la adquisiciéon de derecho de crédito tiene como fin el de fomentar un
mercado de estos créditos que dote de liquidez a la compania deudora, sin

tener que esperar a la liquidacion final?42,

En esta reforma también se regula el tema de la liquidacion concursal
exigiendo que en los informes de la administracion concursal se presente la
valoracion de la empresa en su conjunto y también de las unidades productivas
que la integren, bajo la hipotesis: empresa en funcionamiento y en liquidacion,
lo que se busca con esta norma es garantizar la continuidad del negocio o de la
rama de actividad del concursado flexibilizando la transmision de las unidades
productivas, clasificandolas segun sean transmision de contratos
administrativos, de licencias o autorizaciones administrativas afectas a la
continuidad de la actividad e incluidas como parte de la unidad productiva,
transmision de unidades productivas con bienes dados en garantia donde se
elimina el consentimiento del acreedor y la transmision de unidades productivas
en liquidacion en donde se considera que existe sucesion de empresa, no solo

a efectos laborales sino también a efectos de la Seguridad Social.

En relacion a la fase pre concursal se incorporan dos novedades: a) La
creacion de una comisién de seguimiento de las refinanciaciones de deuda

empresarial y reduccion del sobreendeudamiento. Y b) La creacién de un portal

22 MARTIN MOLINA, P., “Comentarios sobre el nuevo Real Decreto Ley 11/2014 sobre
medidas urgentes en materia concursal”, publicacién electrénica del Consejo General de la
Abogacia Espafiola.

http://www.abogacia.es/2014/10/29/comentarios-sobre-el-nuevo-real-decreto-ley-112014-sobre-

medidas-urgentes-en-materia-concursal/ . Consultada el 30/06/2015.
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telematico con informacién sobre las empresas en liquidacion o de sus

unidades productivas.

3.5.6. Ley 17/2.014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas
urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda

empresarial.

Continuando con el repaso a las ultimas reformas a la LC, la presente
tiene como finalidad el determinar que las empresas realmente viables desde
un punto de vista operativo, es decir susceptibles de generar beneficios en su
negocio ordinario se han tornado inviables desde un punto financiero, lo que
abre la puerta a la posibilidad de la liquidacion en su conjunto bien sanearla
desde un punto de vista financiero, con el fin de que la deuda remanente sea
soportable permitiendo asi que la empresa siga atendiendo sus compromisos
en el trafico econdmico, generando riqueza y creando puestos de trabajo,
siendo preferible la ultima mencionada por lo que es obligacion de los poderes
publicos adoptar medidas favorecedoras del alivio de carga financiera o
desapalancamiento. Esto es la conjugacion con el maximo respeto a las
legitimas expectativas de los acreedores, los que habran de participar
activamente y con las maximas garantias en estos procedimientos de alivio de
carga financiera. Lo que se busca es favorecer a los deudores en el sentido
que una expectativa incierta de cobro de una cantidad elevada se torne en una
certeza razonable de cobro de una cantidad mas reducida o sujeta a una mayor
espera, se trata también de favorecer los mecanismos para que la deuda

pueda transformarse en capital.
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Con esta reforma se busca fortalecer todas las que se han hecho con
anterioridad destinada a favorecer acuerdos preconcursales, principalmente a
la reestructuracion viable de la deuda empresarial tomando en cuenta que
muchas empresas no obstante su elevado endeudamiento sigue siendo
productivas. Se basa en el hecho de que la mayoria de procesos concursales
terminan liquidacion del deudor por lo que la fase pre concursal resulta

determinante para la reestructuracion financiera de las empresas.

Algunas de las medidas mas relevantes que contiene son: La
modificacion del art. 5 bis permitiendo presentar la comunicacién de iniciacion
de negociaciones para alcanzar determinados acuerdos pueda suspender,
durante el plazo previsto para llevarlas al efecto, las ejecuciones judiciales de
bienes que resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional
o empresarial del deudor. Lo que se busca es fomentar una negociacién eficaz
sin acelerar la situacion de insolvencia del deudor por razon de una precipitada
ejecucion de garantias sobre determinados bienes. Por otro lado, se introducen
cambios en el régimen de la administracién concursal para asegurar que las
personas que desempenan el cargo de administrador concursal cuenten con
las aptitudes y conocimiento suficientes, lo que se asegura con la posibilidad de
exigir la superacién de pruebas o cursos especificos y la creacién de una
seccion cuarta de administradores concursales y auxiliares delegados en el
Registro Publico Concursal en el que deben de inscribirse todas las personas
fisicas y juridicas que cumplan con los requisitos especificando el ambito
territorial en el que deben ejercer. Siempre dentro del ambito de los
administradores sera por un reglamento especifico cambiando el sistema de

listas en los decanatos de los juzgados y la clasificacién en funcién de su
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tamano, y atendiendo a la funciones de los administradores que deberan
ejercerse de acuerdo a cada tipo de procedimiento y en funcion de la concreta
fase concursal a las que resulten de aplicacion, y se propone un cambio en el
arancel de los honorarios de los mismos para que no sea solamente un

mecanismo de retribucién, sino también un mecanismo de incentivos.

Se acomete una modificacion del art. 56 de la LC, para limitar los
supuestos de suspension de ejecucion de bienes dotados de garantia real a
aquellos que resulten necesarios para la continuidad de su actividad
profesional o empresarial. Se vuelve a la sistematica regulada en el art. 71 en
relacion a las acciones de reintegracion. Se introduce un nuevo supuesto en el
cual los acuerdos alcanzados se declaran no rescindibles, sin necesidad de

alcanzar determinadas mayorias de pasivo.

Para incentivar la concesion de nueva financiacion, se atribuye con
caracter temporal la calificacion de crédito contra la masa a la totalidad de los
que originen nuevos ingresos de tesoreria, comprendiendo los que traigan
causa en un acuerdo de refinanciaciéon y los realizados por el propio deudor o
personas especialmente relacionadas, con exclusién de las operaciones de
aumento de capital. Este cambi6 se relaciona con la modificacion del art. 92
que establece que quienes hayan adquirido la condicion de socios en virtud de
capitalizacion de deuda acordada en el contexto de una operacion de
refinanciacion, no seran consideradas como personas especialmente
relacionadas a efectos de calificar como subordinada la financiacién por ellos

otorgada como consecuencia de dicha operacion.

231



Sobre el régimen de homologacién judicial, se amplia el ambito
subjetivo, extendiéndose la posibilidad de suscribir este acuerdo a todo tipo de
acreedores de pasivos financieros, excluidos los acreedores por operaciones
comerciales y los acreedores de derecho publico. Como consecuencia, se
prevé la posibilidad de extender los efectos del acuerdo a determinados
acreedores con garantia real y se simplifica el procedimiento de homologacion,
en el que el juez conoce directamente de la solicitud para garantizar la
celeridad y flexibilidad buscada en esta fase preconcursal y en el que
unicamente tendra que comprobar la concurrencia de las mayorias exigidas

para acordar la homologacion.

Por ultimo, se establecen determinadas medidas destinadas a favorecer
la transformacion de la deuda en capital, rebajando las mayorias exigibles por
la Ley de Sociedades de Capital y estableciendo una presuncion de
culpabilidad del deudor que se niega sin causa razonable a ejecutar un acuerdo

de recapitalizacion.

3.5.7. RDL 1/2.015 de 27 de febrero, de mecanismos de segunda
oportunidad, reducciéon de carga financiera y otras medidas de orden

social.

Este RDL tiene como objetivo, segun la exposicion de motivos, permitir
que una persona fisica, a pesar de un fracaso econdmico empresarial o
personal tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e incluso

arriesgarse a nuevas iniciativas sin tener que arrastrar indefinidamente una
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losa de deuda que nunca podra satisfacer, en este objetivo radica su novedad.
Dichas medidas se conciben también en un marco de varios afios de crisis
econdmica en el que se han afectado a muchos ciudadanos que han estado al
borde de la exclusién social, por o que se busca crear un sistema mas solidario
hacia la persona individual, y que supone una excepcion al principio de derecho
patrimonial regulado en el art. 1911 CC y se debe evitar que puedan
beneficiarse conductas de deudores oportunistas y alterarse la cultura de pago.
Segun la exposicidon de motivos se busca recuperar a un deudor que por
circunstancias que no puede controlar (sobreendeudamiento pasivo) se ha
colocado en una situacion de insolvencia, asi mismo se implementan como
consecuencia de las sugerencias vertidas por el Banco Mundial y del Fondo
Monetario Internacional quienes sugieren que se regule con el objeto de servir
de orientacion a los paises que estan considerando incorporar un sistema de
insolvencia personal. Esta orientada a las personas fisicas y no solo
empresarios y se aplica tanto al deudor insolvente tras la liquidaciéon de su
patrimonio embargable como a los casos de insuficiencia de masa activa. La
reforma pretende facilitar el inicio del procedimiento, y para ello implanta
formularios normalizados de solicitud, de inventario y de lista de acreedores,

que se determinaran mediante orden del Ministerio de Justicia.

Dentro de las reformas mas importantes y controvertidas se puede
mencionar que el notario promovera las negociaciones entre el deudor y sus
acreedores, salvo que designe, si se estima conveniente un Mediador
Concursal siendo que las actuaciones notariales o registrales contenidas en el
articulo 233 LC, no devengaran retribucién arancelaria alguna, ya que las

notariales se limitan a la comprobacién de la solicitud, la designacién del
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Mediador Concursal, cuando no asuma el notario la negociacién y las
comunicaciones oficiales al Juzgado Mercantil, Registro Civil y Registros de
Bienes. Por otro lado, la modificacion del art. 178 bis, en el cual se regula la
exoneracién provisional que concede la norma y que puede ser revocada,
entre otras causas, si a lo largo de un plazo de 5 afios mejorase
sustancialmente la situacidon econdémica del deudor de manera que pudiera
pagar todas sus deudas pendientes sin detrimento de sus obligaciones de
alimentos. Las criticas a esta reforma han sido varias y en el sentido de que
realmente no se le estd dando una segunda oportunidad al deudor al dejar
abierta la posibilidad de volver a requerir al mismo si mejora su situacion, con lo

gue algunos sostienen que el proceso sigue siendo pro creditoris?43,

Se reforma el procedimiento para lograr un acuerdo extrajudicial de
pagos tanto para personas fisicas como empresarios. Se crean especialidades
de régimen para el caso de deudor no empresario de manera que los notarios
pueden conducir las negociaciones. Al iniciarse el expediente se produce una
suspension de la ejecucidén hipotecaria sobre la vivienda habitual por plazo
maximo de tres meses, segun el art. 242.1.8° LC, si no se logra el acuerdo, el
notario instara el concurso del deudor que se abrira directamente en fase de

liquidacion. Si el deudor es empresario lo hara el mediador concursal y sera

243 Opinion de MATILDE CUENA CASAS, en el articulo “Un régimen de segunda oportunidad”,
en Revista El Notario del siglo XXI, numero 60, enero-marzo. 2015. En el mismo numero
RICARDO CABANAS TREJO. “No es broma, una nueva reforma concursal, y en los préximos
meses tampoco sera la ultima”. En Linea:
http://www.elnotario.es/index.php/opinion/opinion/4061-un-regimen-de segunda-oportunidad.
Consultado el 1 de julio de 2105.
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posible presentar una propuesta anticipada. Todo esto regulado en los articulos
242.1.8° 242.1.10° y 242.2.1° LC. La exoneracion de deudas debe ser
solicitada por el deudor a quien se le exige la caracteristica que tiene que ser
de buena fe, entendida como el hecho de que el deudor no es declarado
culpable, ausencia de condena por determinados delitos, que haya intentado
un acuerdo extrajudicial y que se den alguno de los estos presupuestos: 1. El
deudor consigue pagar un umbral de pasivo minimo: Todos los créditos contra
la masa, privilegiados y no intent6 el acuerdo extrajudicial, al menos el 25 % del
pasivo ordinario; y, 2) O el deudor acepte someterse a un plan de pagos para
pagar las deudas que no se exoneran, exigiéndose un plus de buena fe de no
haber incumplido obligaciones colaboracion de art. 42 LC, no haya obtenido
este beneficio dentro de los 10 ultimos afios, no haya rechazado dentro de los
4 anteriores a la declaracion del concurso una oferta de empleo adecuada a su
capacidad, acepte que conste en el Registro Publico Concursal durante 5 afios
que se acogié a un régimen de segunda oportunidad, lo que tiene como efecto
negativo que puede ser excluido de financiamiento, con lo que se busca

disuadir al deudor solicitar la exoneracion del pasivo insatisfecho.

El art. 78 bis 3 5° LC, introduce un régimen novedoso al conceder la
segunda oportunidad al deudor tras el cumplimiento de un plan de pagos
previsto en el apartado 6, ya que no se exige que el deudor abone en el
momento una parte de sus deudas, sino que podra hacerlo tras un periodo de 5
afios. Se consideran como créditos exonerables: -Créditos ordinarios y
subordinados pendientes a la fecha de conclusion del concurso, aunque no
hubieran sido comunicados. — El remanente que quede insatisfecho tras la

ejecucion de los créditos garantizados o prenda sin desplazamiento, sobre los
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bienes y derechos hipotecados o pignorados, siempre que tal remante tenga la

categoria de crédito ordinario o subordinado.

Los créditos no exonerables son aquellos contra la masa, privilegiados,
el crédito publico ordinario o extraordinario y los créditos de alimentos. Por otro
lado, se incorpora la posibilidad de la paralizacion de la garantia real sobre la
vivienda habitual del deudor, siendo dicho plazo de 3 meses si el deudor es

empresario y 2 meses si es consumidor (art. 235.2 LC, 242 bis 1.8°).

En la reforma de estudio no se plantea técnicamente la “dacién en
pago”, como solucién al sobreendeudamiento hipotecario. El deudor soportara
el lanzamiento y posteriormente debera cumplir con todos los requisitos legales

y de conducta que se preveén en la nueva regulacion de la LC.

Tras un periodo de 5 afios se considerara la exoneracion definitiva, y es
cuando se ha satisfecho el umbral de pasivo minimo, la exoneracion es
revocable si concurren las causas previstas en el art. 178 bis. 7 LC. Si no se ha
satisfecho el pasivo exonerable el mismo debera abonarse en el plazo de 5
afos, salvo que algunas deudas tuvieran vencimiento posterior (art. 178 bis. 6).
Durante ese periodo las deudas no devengan interés. Para cumplir el deudor
debe presentar una propuesta de plan de pagos que debe ser aprobada por el
Juez, salvo los créditos de derecho publico a los que se les aplicara las normas
especificas. Sin embargo, cualquier acreedor concursal podra solicitar la
revocacion de la exoneracion (art. 178 bis. 7 LC), durante los 5 afios siguientes
a su concesion si el deudor ha incurrido en alguna de las circunstancias
contenidas en el art. 178 bis 3 LC, tales como si se hubiera impedido la

concesion del beneficio; si el deudor incumple el plan de pagos; si se constata
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la existencia de ingresos, bienes o derechos ocultos y si el deudor mejorase
sustancialmente su situacion economica de forma que pueda pagar todas las

deudas pendientes sin detrimento de sus obligaciones alimenticias.

Transcurridos los 5 afos previsto para la revocacion o cumplido el plan
de pagos sin revocacion del beneficio, a peticiéon del deudor concursado, el
Juez dictard auto reconociendo con caracter definitivo la exoneracion del
pasivo insatisfecho en el concurso, siendo que no cabe recurso alguno en

contra de dicha resolucion.

En resumen, esta reforma modifica el régimen de la exoneracion de
pasivo insatisfecho en el concurso y del acuerdo extrajudicial de pagos, en
especial en relaciéon a la persona natural no empresario, con una modalidad
simplificada de expediente concursal de caracter notarial y de mas facil acceso
para una liberacion de deudas que no esta vinculada a la satisfaccion de un

importe minimo de su pasivo.

3.5.8. Ley 9/2.015 de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia

concursal.

Esta ultima reforma a la LC, relativos al convenio concursal, a la fase de
liquidacion, a la calificacion del concurso, al acuerdo extrajudicial de pagos y a
los acuerdos de refinanciaciéon entre otros. Consta de uUnico articulo dividido en

cuatro partes.
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En relacion al convenio concursal se introducen medidas muy parecidas
a las contenidas en la Ley 17/2014, en relacién a la valoracion de las garantias
sobre las que recae el privilegio especial, modificando los articulos 90 y 94 de
la LC. Se amplia el quorum de la junta de acreedores a algunos de ellos que
no la tenian. Si las medidas adoptadas en materia de valoracién de garantias
deben conducir ya de por si a la ampliacion de dicho quérum, también deberan
hacerlo las medidas que reconocen derecho de voto en general a los
acreedores que hubiesen adquirido sus derechos de crédito con posterioridad a
la declaracién de concurso, exceptuando siempre a los que tengan una
vinculacion especial con el deudor. Hasta este momento solo se reconocia ese
derecho de voto cuando la adquisicion hubiese sido a titulo universal, como
consecuencia de una realizacion forzosa, o, a partir de 2012, cuando se tratase
de entidades financieras sujetas supervision. En el art. 100 LC, se introducen

determinadas previsiones adicionales respecto del convenio en el articulo 100.

Otro aspecto que se reforma es el de las votaciones y mayorias en el
convenio y a la ampliacion de la capacidad de arrastre de los acreedores

disidentes en determinadas circunstancias.

Lo mas novedoso de esta reforma es el nuevo articulo 134.3 sobre
determinados créditos con privilegio general o especial, incluso en la parte
cubierta por el valor de la garantia y se exige un doble requisito para ello,
ademas de unas mayorias aun mas reforzadas, que el acuerdo sea adoptado
por acreedores de la misma clase, introduciéndose por primera vez esta

consideracion que ya tiene precedentes en el derecho comparado y en los
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acuerdos preconcursales de la disposicion adicional cuarta que afectan a los

acreedores de pasivos financieros.

Por ultimo se resalta que se introducen determinadas especialidades
sobre la insolvencia de empresas concesionarias de obras y servicios publicos,
o contratistas de las Administraciones Publicas. Y en materia de liquidacién se
modifican algunos preceptos del Capitulo Il del titulo V de la LC, para facilitar el
desarrollo de esta fase de procedimiento concursal, lo que se trata es
conservar la continuacion de la actividad de la empresa, facilitando la venta del
conjunto de los establecimientos y explotaciones del concursado o de
cualesquiera otras unidades productivas. En cuanto a los acuerdos de
refinanciacion se incluyen algunas modificaciones para aclarar determinadas

dudas que se han planteado en su aplicacion practica.

3.5.9. Ley 25/2.015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad,

reduccion de la carga financiera y otras medidas de orden social.

Esta Ley, constituye la convalidacion del RDL 1/2.015 de 27 de febrero,
de mecanismos de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras
medidas de orden social, ya que tiene los mismos objetivos segun se
desprende de la exposicion de motivos, es decir tal y como se desprende de su
denominacion, que una persona fisica, a pesar de un fracaso econémico
empresarial o personal, tenga la posibilidad de encarrilar nuevamente su vida e
incluso de arriesgarse a nuevas iniciativas, sin tener que arrastrar

indefinidamente una losa de deuda que nunca podra satisfacer.
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En términos generales, se regulan los siguientes aspectos:

-Flexibilizacién de acuerdos extrajudiciales de pago (art. De la Ley 25/2.015 y

arts. 231 a 242 bis LC)

-Régimen de exoneracion de deudas para el deudor persona natural (art. A Ley

25/2.015 y art. 178 bis LC).

-Para el caso de exceso de deudas, plan de pagos a 5 afos (Art. 1 Ley

25/2.015 y art. 178 bis LC)

-Retribucion de administradores concursales y garantia arancelaria (art. 1 Ley

25/2.015 y arts. 34, 34 bis, 34 ter, 34 quater LC).

-Flexibiliza los criterios que dan acceso al Coédigo de buenas practicas para
deudores hipotecarios (art. 2 Ley 25/2.015 y arts.3 y 5 RDL 6/2.012, de 9 de
marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin

recursos);

-Suspension de lanzamientos (art. 3 Ley 25/2.015 y art. 1 Ley 1/2.013, de 14 de
mayo de medidas para reforzar la protecciéon a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social): Se extiende hasta 2017 el periodo
de suspension de lanzamientos sobre viviendas habituales de colectivos

especialmente vulnerables;

-Modificaciones fiscales (art. 4 Ley 25/2.015 y art. 81 bis y Disposiciones 40, 2

y 3 Ley 35/2.006 y art. 7 Ley 25/2.015 y art. 124 Ley 27/2.014);

-Nuevo incentivo para la creacion de empleo estable (art. 8 Ley 25/2.015);
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-Conciliacién familiar de autonomos (art. 9 Ley 25/2.015 y art. 30Ley 20/2.007);

-Exencién de tasas judiciales y empleados publicos (art. 10 Ley 25/2.015 y art.
4 Ley 10/2.012; arts. 5y 6 Ley 25/2.015 y art. 35.1 y Disposicién Adicional 13
Ley 7/2.007; art. 12 RDL 20/2.012). Se pone punto final al pago de las tasas
fijas personas de hasta 1.200 euros y también a la cuantia variable en relacion
a la capacidad econdmica real del os ciudadanos. La exencidon de tasas se
introduce en la Ley de Tasas desde la modificacién operada por el RDL
1/2.015, de 27 de febrero, de mecanismos de segunda oportunidad, reduccién

de la carga financiera y otras medidas de orden social.
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CAPITULO IV.

Procesos de ejecucion colectiva en Guatemala.

4.1. Introduccion.

En esta ultima parte el trabajo, dividida en dos capitulos, se desarrollara
en primer término, la situacion historica de las quiebras en Guatemala, asi
como también se analizara en forma integral la legislacion vigente, para
establecer los problemas existentes en su aplicacion y de esta manera
contrarrestar las posibles contradicciones entre las mismas y de estas con la
practica, con el objetivo principal de recomendar el posible camino para una
reforma integral, basado en la experiencia de Espafia y su respectiva
legislacién concursal, que ha sido estudiada en capitulos anteriores. Dichas
normas han sido de influencia directa hacia Guatemala, desde la época
colonial, asi como también para los demas paises en Latinoamérica, tomando
en consideracion las practicas internacionales que surgen de un mundo cada
vez mas globalizado, de cuya adaptacién a la materia ha escapado la

legislacion guatemalteca.

En este sentido, para una mejor comprension del tema debemos definir
como es en la actualidad del derecho concursal en Guatemala, de lo que
tenemos que existen normativa procesal, normativa penal, normativa especifica
para bancos e instituciones financieras. Sin embargo, no se cuenta con

normativa sustantiva que defina los conceptos basicos para una correcta
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aplicaciéon de los procesos, siendo un vacio que ha mermado la confianza en

estos procesos y cuya problematica se estudiara mas a fondo en otro capitulo.

Por otro lado, no existe un cuerpo normativo especifico en relacion a los
concursos de acreedores, la tematica se encuentra en articulos y leyes
dispersas, pero el proceso principal esta desarrollado dentro de los procesos
de ejecucion regulados en el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil que entro en
vigencia a partir del 1° de julio de 1964, Decreto-Ley 107, promulgado por el
Jefe de Gobierno Enrique Peralta Azurdia; se identifica como “EJECUCION
COLECTIVA”, segun se puede ver en el titulo V, del libro lll, y se subdivide en
CONCURSO VOLUNTARIO DE ACREEDORES, CONCURSO NECESARIO
DE ACREEDORES Y LA QUIEBRA, del articulo 347 al 400, y es importante
resaltar que dentro del articulado no se hace distincién en relacién a la persona
del deudor, es decir, pueden ser personas fisicas o empresas, ni tampoco se

hace distincion en cuanto a la naturaleza de la deuda.

En la actualidad se le denomina en forma general a esta clase de
procesos como “concurso de acreedores” o “proceso de insolvencia”, entre
otras, sin embargo como se dijo antes, en Guatemala legalmente se le
denomina como ejecucion colectiva, debiendo entenderse como tal, segun el
propio sentido de las palabras la ejecucién como: “El hacer efectivo un
mandato juridico, sea el contenido en la Ley, en la sentencia definitiva o en
alguna otra resolucion judicial o mandato concreto” 244, Se califica pues como

una clase mas dentro de los procesos de ejecucion que es entendido como el

244 PALLARES, E., “Diccionario de Derecho Procesal Civil”’, Ed. Porrtia, México, 1976. P. 307.
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derecho que ya se encuentra declarado y lo que se busca es la “ejecucion o

cumplimiento”.

Y en relacion a la definicion de colectivo, nos debemos remitir al
Diccionario de la Real Academia Espanola que Ilo define como:
“Perteneciente o relativo a una agrupacion de individuos”, y como: “Que tiene
virtud de recoger o reunir”. Dentro del contexto que se estudia se entiende por
ejecucion colectiva el hacer efectivo un mandato juridico, como lo es el
cumplimiento de las obligaciones contraidas a favor de todos los acreedores,
reunidos en una sola accién. Estas definiciones hacen inferir una comparativa
dentro del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil vigente, en el que se hace
referencia dentro de los procesos de ejecucion a la ejecucion individual que se
refiera a un solo acreedor en contra de un deudor y por otro lado, a la ejecucién
colectiva, motivo de estudio en la presente tesis, en el que se involucran varios
acreedores en contra de un deudor?®. Sin embargo, algunos autores sostienen
qgue uno solo de los acreedores podria iniciar un proceso de ejecucion colectiva

a favor de todos los demas acreedores?46.

245 En la doctrina se conoce una clasificacion mas extensa en relacion a las ejecuciones, como
podrian ser: Ejecuciones voluntarias, ejecuciones forzosas, ejecuciones individuales,
ejecuciones provisionales, ejecuciones definitivas, sin embargo en la legislacion guatemalteca
se parte de la division general entre ejecucion individual y ejecucion colectiva. Ver: WONG
PINEDA, A., "La quiebra, su regulacién y las figuras delictivas que con ella se relacionan”.
Tesis para obtencion de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales. Facultad de Derecho de

la Universidad Francisco Marroquin, Guatemala, 1982.

246 PALLARES, E., op. cit., p. 308.
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Estas situaciones hacen que el presupuesto subjetivo este definido de
una manera tacita y general para cada uno de los procesos antes enunciados,
sin embargo, no sucede lo mismo con el presupuesto objetivo, que surge de
manera distinta en cada uno de los procedimientos y manteniendo una
tendencia liquidativa y no conservativa. En este sentido, la ejecucion colectiva
en Guatemala, tiene un matiz puramente sancionador que esta muy ligado a
castigar al deudor sin propiciar la conservacion y continuacién de la empresa
ante las crisis empresariales, motivo por el cual carece de efectividad practica y
que como se vera mas adelante requiere de una reforma intensa, profunda,
meditada y acorde a las demas legislaciones del entorno americano y europeo

en la materia.

Esta situacidn es notoria en el hecho de que el proceso de ejecucion
colectiva tiene por objeto proporcionar a los acreedores los caminos para hacer
efectivos sus derechos sobre el patrimonio del deudor, en el momento en que
éste no cumpla con sus obligaciones, es decir que el enfoque es sobre los
bienes directamente del deudor sin ver antes una posible conciliacion entre el

cumplimiento y la realizacion de los bienes.
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4.2. Antecedentes histéricos de la actual legislacion en materia de

ejecucion colectiva.

4.2.1. La época colonial.

Guatemala, al igual que en otros territorios conquistados por Espafia, la
vida juridica estaba regulada por la Recopilacidén de las Indias, y en defecto de
ella la de Castilla y de las Siete partidas, que tuvieron vigencia después de la
conquista y antes de que se dictara la Real Cédula de 1793, con la que se
creo el Consulado de Comercio de Guatemala, y se resolvié que todo se regiria
por las Ordenanzas de Bilbao que datan desde 1839, que en ese entonces era
el de mayor aceptacién en la metrépoli. Dentro del contenido de la Real Cédula
se puede mencionar la separacién de la justicia mercantil, de los tribunales
comunes, reservado a Jueces especiales el conocimiento de los negocios del
comercio dandole leyes propias ya adecuadas a la naturaleza mercantil y

comercial?*’.

4.2.2. Desde la independencia del Reino Espariol.

Al propiciarse la independencia politica de los paises centroamericanos
de la Colonia Espafiola, en cuanto a su legislacion, continuaron vigentes las
leyes de Espafna por algunos afios mas. En Guatemala, el primer intento de
desligar la legislacion propia a la espafiola y modernizar la Ley, se dio durante

el gobierno del Presidente Mariano Galvez, durante los afios de 1.831 y 1.837,

247 WONG PINEDA, A., op.cit., p.44.
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quien sustituyd dichas leyes por los “Codigos de Livingston”, que atribuyen su
nombre a que fueron redactadas por el Jurista EDUARDO LIVINGSTON, para
el Estado de Luisiana, Estados Unidos, las que tuvieron muy poco tiempo de
vigencia, siendo que al cambiar el Gobierno y entrar Rafael Carrera, se retomé
la aplicacidon de la legislacion espafola, regresando a la institucion del
consulado de comercio, con algunas variantes a lo antes regulado, y a pesar de
haberse impulsado temporalmente dicha aplicacion tardo hasta la renovacion

legislativa impulsada por la Revolucién de 1.871.

El primer Codigo de Comercio en Guatemala surgio en el entorno de la
promulgacion de nuevos Cdédigos durante el afio de 1.877, el cual fue emitido
mediante Decreto Gubernativo numero 191, del 20 de julio de 1.877, y en su
redaccion se tomaron en cuenta basicamente los Codigos Espariol y Francés,
asi como algunas legislaciones latinoamericanas entre ellas México y Chile,
siendo bajo este contexto y las influencias antes relacionadas que surge la
regulacion en materia de quiebras. Y en ese sentido, se puede decir que el
presupuesto objetivo de la quiebra se entendia, al tenor de lo que se desprende
del proyecto y Exposicion de Motivos de la ley antes relacionada, como: “El
estado del comerciante que cesa en el pago corriente de sus obligaciones. El
hecho material de la cesacion de pagos, estimado juridicamente, es el signho
caracteristico de la pérdida absoluta del crédito que causa necesariamente la
muerte comercial de una persona’”. Relacionado con el concepto antes descrito
en el articulo 1.198 de la ley antes citada, se regulaba una idea que termina de
aclararnos el fundamento de la quiebra de la época: “La quiebra es un estado

indivisible y por consiguiente abraza la universalidad de los bienes y deudas del
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fallido”. Asi pues, al analizar la conceptualizacion antes relacionada se puede
observar que la tendencia era la misma que la espafola de la época basada
en las manifestaciones externas de la insolvencia para declarar la quiebra,
relacionada también con la tendencia liquidativa que se manifiesta al
mencionarse incluso de una muerte comercial, dejando de manifiesto lo
impensable que era en la época la consideracién de la conservacién de la
empresa y todos los principios que fueron desarrollandose en otras

legislaciones como la francesa, la italiana o la espafiola.

Se contemplaba en el proyecto tres clases de quiebra: La fortuita, la
culpable y la fraudulenta, a la que algunos autores agregaban la suspension de
pagos, pero al no considerarse como una verdadera quiebra, el proyecto la
excluyo de la clasificacién debido a la temporalidad que representaba la falta
momentanea de liquidez, considerando que esta es una situacion muy diferente
a la de un quebrado, a quien como vimos anteriormente, se le llegaba a

considerar un “muerto”, comercialmente hablando.

Para entender la esencia de este proyecto, que si bien es cierto era
pionero en la época, contenia procedimientos que estaban enfocados a obligar
el deudor a manifestar con la debida antelacion que suspenderia o cesaria en
el pago de sus obligaciones, y si no lo hacia los acreedores tenian la facultad
de pedirlo ante el juez, situaciones que se parecen a las regulaciones actuales.
Sin embargo y como se dijo antes, el bien juridico tutelado era en primer
término el interés de la sociedad y de los acreedores, asegurando a la persona

del fallido sobre el que, en la generalidad de los casos pesaba una presuncion
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de culpabilidad, y sobre esta base, desde el principio del procedimiento se le
restringia de la libertad, a pesar que dentro del procedimiento de quiebras si
que conservaba su derecho de contradecir a lo demandado con pruebas de
descarga, y en ocasiones se le otorgaba de parte del juez del concurso una
fianza a favor de la masa del concurso, por una cantidad determinada. Lo que
buscaba la Ley era conciliar los intereses de todos y evitar que al fallido de

buena fe, el bochorno y las molestias de una detencién en la carcel publica.

Esto era lo que concierne al presente estudio del contenido del Codigo
de Comercio de 1877, Decreto Gubernativo numero 191, de 20 de julio. Sin
embargo, se regulaban muchisimas cuestiones procedimentales tales como las
juntas generales, los sindicos, la graduacién y el pago de acreedores, o
cuestiones relativas al convenio entre los acreedores y el quebrado. Pero al
igual que en la legislacion actual se carecia de sustantividad y el enfoque
estaba mas destinado a establecer mecanismos para el cobro de las
acreedurias y mecanismos para asegurar a la persona y a los bienes del

deudor dentro del procedimiento.

4.2.3. Cbédigo de Enjuiciamiento Civil y Mercantil, Decreto Gubernativo

2009 de 1.934.

Este codigo surge en el marco de una situacién de crisis econémica en
todo el mundo, y dentro de sus motivaciones estaba la de la inestabilidad de los

valores, la restriccion del medio circulante y de la capacidad adquisitiva, por lo
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que se estimaba necesario regular la insolvencia, y se hizo por primera vez un
régimen de suspension de pagos conocido como concurso, que podia ser
voluntario o forzoso, siendo en este ultimo caso procedente la declaratoria de

quiebra, regulando cuestiones puramente procesales.

4.2.4. Cédigo de Comercio de 1.942, Decreto numero 2946 del Presidente

de la Republica, Jorge Ubico.

El Cédigo de Comercio de 1.942 fue disefiado con una sistematizacion
mejorada al contenido del Cédigo de Comercio 1877, que continuo vigente con
algunas modificaciones y lo que se buscaba era concentrar en un mismo
cuerpo varias leyes que en ese entonces estaban dispersas, asi como también
acoplar la legislacibn guatemalteca al contenido de las convenciones
internacionales en materia de letra de cambio, pagaré y cheque. En estas
nuevas reformas también se hace referencia a que en el Codigo de
Enjuiciamiento Civil y Mercantil, Decreto Legislativo 2.009, del 15 de
septiembre de 1.934, se modificd el procedimiento tanto en los concursos

voluntarios como forzosos.

De esta manera, en relacion a quiebras, el Cdédigo de Comercio lo
regulo segun el esquema que sigue:
“ Libro IV De las Quiebras
Titulo I. De la Quiebra en General

Capitulo | Disposiciones Generales
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Capitulo Il De los Efectos de la Cesacion de Pagos.

Capitulo lll. Clasificacion de la Quiebra

Capitulo IV. De los Sindicos y de los Depositarios.
Titulo Il De la reivindicacion, rescision y retencion en los casos de quiebra.
Titulo Ill. De la graduacion y pago de los acreedores

Titulo IV. Del Convenio entre los Acreedores y el Quebrado™8.

Todo lo demas en relacion a la materia estaria regulado por el Cédigo de

Enjuiciamiento Civil y Mercantil.

4.3. Codigo de Comercio vigente en la actualidad, Decreto 2-70 del

Congreso de la Republica de Guatemala.

En el afo de 1970, entré en vigor el actual Codigo de Comercio en
Guatemala (Decreto 2-70), que paso a derogar el Codigo de Comercio
relacionado en el apartado anterior, con lo que se suprimieron las pocas
normas que en materia sustantiva se tenian en relaciéon a la quiebra. Desde
esa fecha hasta hoy, solamente se ha tenido la parte adjetiva contenida en
forma de Ejecuciones Colectivas en el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil
Vigente, que veremos en el apartado que sigue. Sin embargo, se ha tenido
conocimiento de intentos de crear una Ley de Quiebras, pero no ha habido

voluntad politica de impulsar una legislacion adecuada, a pesar de tener

248 Cdédigo de Comercio, Decreto Legislativo nimero 2946. Publicacion oficial de su tercera
edicion. Guatemala. 1944. p. 226.
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ejemplos cercanos de regulacion en la materia®*®, asi como también
propuestas concretas tales como las que se hicieron en Colombia durante el Il
Congreso de Derecho Procesal que tuvo lugar en Medellin del 26 de noviembre
al 1°. De diciembre de 1979, durante el cual se propugnaba que todos los
aspectos relativos a la quiebra debian de estar regulados por un solo

estatuto?°0.

Por otro lado, la inaplicacion del procedimiento de ejecucién colectiva
también esta ligado a esta falta de sustantivacion, ya que al momento de hacer
alguna valoracion relacionada con instituciones de derecho concursal el juez no
tiene la suficiente fundamentacion para calificar determinados actos, como
sucede por ejemplo en la calificacion de la quiebra hecha por la Junta de
acreedores o con base en el informe presentado por la Comision Revisora o el
Sindico, en cuyos casos no existe una base legalmente preestablecida lo que
afecta en el aspecto penal de la calificacion ya que no existen fundamentos
para calificar los delitos establecidos en el Cdédigo Penal, lo que provoca
inseguridad juridica y que en muchos casos es susceptible de vulneracion de
los derechos de los deudores sindicados. Por ello, se asume que los

legisladores en aquella época al derogar el Cédigo de Comercio de 1.942, y

249 En relaciéon a crear una ley independiente ya se ha venido hablando entre los jurisconsultos,
para seguir con las influencias de legislaciones cercanas como la Mexicana que tuvo una Ley
de Quiebras y Suspension de Pagos de 31 de diciembre de 1942, y que recientemente la ha

modificado en el afio 2000, con la Ley de Concursos Mercantiles.
250 AGUIRRE GODOQY, M.,“Derecho procesal civil de Guatemala”, Tomo Il, Volumen 1°.

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de Guatemala, Universidad de San Carlos de
Guatemala. Guatemala, 2000. p. 357.
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dejar sin fundamento sustantivo las cuestiones relacionadas con la quiebra,
debieron de haber dictado un nuevo cuerpo legal especializado, tomando en
cuenta como se dijo anteriormente las tendencias de la época a crear leyes de
quiebras o de Concursos de acreedores, de otro modo no tiene sentido dejar
solamente cuestiones procesales vigentes, lo que se reafirma con lo expresado
por Mario Aguirre Godoy: “Tanto los concursos como la quiebra constituyen
verdaderos procesos de ejecucion colectiva y su ubicacion en el Codigo
Procesal es correcta. Podra regularse en otros cuerpos de leyes aspectos
sustantivos, tanto mercantiles como civiles e incluso penales, pero esto sucede
igual con otras instituciones juridicas™®'. Por este motivo, cuando se emitio el
Decreto 2-70 del Congreso se dejé un gran vacio en la legislacion, debido a
que, los aspectos sustantivos de la quiebra se encontraban en los articulos
1320 al 1326 del anterior Codigo de Comercio, Decreto Gubernativo 2946, que
estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 1970, por lo que la solucion actual
tal y como lo busca fundamentar esta tesis sera la elaboracion por el Congreso
de la Republica de Guatemala de un decreto especifico sobre quiebras, que
contemple de una manera integral, los principios fundamentales de los

concursos de acreedores, y una normativa clara sustantiva y procesal.

251 jbid. p., 358.
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4.4. Regulacién actual de los concursos de acreedores y de la quiebra en

Guatemala.

Como se ha dicho anteriormente en la actualidad los procesos ejecutivos
colectivos estan regulados en el Titulo V del Libro Il del Codigo Procesal Civil y
Mercantil , Decreto Ley 107, que entro en vigencia el 1 de Julio de 1964, y se
desarrolla en tres capitulos: Capitulo | Concurso Voluntario de Acreedores de
los articulos 347 al 370; Capitulo Il Concurso Necesario de Acreedores de los
articulos 371 al 378; Capitulo Il Quiebra de los articulos 379 a 397; y Capitulo

IV Rehabilitacion, de los articulos 398 a 400.

En relacion a la naturaleza juridica del proceso es variada, debido a que
la regulacién se encuentra dispersa tanto en el Cédigo de Comercio como en
los Codigos Civiles, Procesales o Penales en cuanto a la tipificacion de los
delitos que se originan de la insolvencia y de la quiebra, lo que hace que se
geste un procedimiento que no pertenece a la jurisdiccion contenciosa como
tampoco a la voluntaria, con una naturaleza especial, debido a que no hay
partes litigantes mas que en los incidentes surgidos al margen del
procedimiento principal®®2. Por lo tanto, la normativa vigente en Guatemala se
relaciona solamente a los procesos de ejecucion colectiva que comprenden el
concurso voluntario de acreedores, el concurso necesario de acreedores y la

quiebra que se estudiaran mas adelante.

252 GARRIGUES, J., “Curso de derecho mercantil’”, Tomo Il, Imprenta Aguirre, Madrid, 1974.
pp. 374y ss.
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4.5. Los principios generales del proceso de ejecucioén colectiva.

La ejecucion colectiva es un proceso que para su funcionamiento esta
basado en principios generales que enmarcan y delimitan el campo sobre el
que es aplicable y que son cuestiones doctrinales que hacen efectiva la
aplicacidon de las normas, entre ellas se pueden nombrar que es un proceso
universal, intervivos, atractivo, mixto declarativo y ejecutivo en el que se aplica
también el principio de la par conditio creditorum. Es importante para
comprender los alcances estudiar cada uno de estos en particular por lo que

se desarrollan uno a uno a continuacion.

4.5.1. Universal.

Es universal debido a que el objeto mismo de la ejecucion es un
patrimonio, el del deudor, que comprende la totalidad de sus bienes, con
ciertas excepciones, el cual sera distribuido en la forma que establece la ley
para el pago de lo adeudado a los acreedores. En este caso la premisa es que
el patrimonio del deudor es la garantia comun de los acreedores y se considera
la posibilidad de que la accion individual de los acreedores se acumule en su
totalidad o casi completamente dicho patrimonio haciendo ilusorios los
derechos de los acreedores cuyos créditos aun no estan satisfechos. En estos
casos, en los cuales se presenta el peligro de ejecuciones individuales que

consuman el activo de un deudor, sin que esté cubierto totalmente su pasivo,
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las leyes establecen esta clase de procedimientos que por su naturaleza se

han llamado colectivos.

4.5.2. Intervivos.

Se le denomina Intervivos, porque tiene por objeto el patrimonio de una
persona existente, y a pesar de que pueden haber abintestatos y
testamentarias concursados, el hecho de la muerte del causante sera origen
de aquellos juicios, mas no del concurso que se hubiere podido producir sin el

fallecimiento.

4.5.3. Atractivo, fuero de atraccion (vis attractiva).

Es atractivo porque a él se acumulan otros, y surge lo que es llamado
como el fuero de atraccidn, que consiste que al poner en juego la totalidad de
un patrimonio, atraen al Juzgado donde se tramitan, si bien con algunas
excepciones, todas las acciones patrimoniales que hubiera contra el quebrado,
concursado respectivamente?®®. Sin embargo, es importante ver lo que en la
doctrina se dice al respecto ya que se hace la distincidn entre acciones
personales pasivas, que consisten en que el concursado es deudor de una

obligacién, y no representa dificultad alguna; las acciones personales activas,

253 OSORIO M., “Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales”. Ed. Heliasta, SRL.,
Buenos Aires, Argentina. 1987, pp. 65.
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en la que el concursado es titular de un crédito, en cuyo caso se tramitan ante
el lugar convenido, o en su defecto ante el domicilio del demandado; v,
acciones reales, en cuyo caso se aplican las disposiciones generales de la
competencia, es decir que el proceso se tramitara ante un juzgado del lugar en

donde se encuentre ubicado el inmueble.

4.5.4. Mixto declarativo y ejecutivo (sui generis).

Se considera sui generis, debido a que se entiende que la quiebra debe
de ser considerada como un sistema procesal unitario, que tiene los aspectos
de juicio de conocimiento y de ejecucion, lo que lo hace mixto y ejecutivo y le
hace ser diferente y dificil de encajar en alguna de las clasificaciones clasicas
de procesos que distingue entre los juicios ejecutivos y de conocimiento?%.
Por lo tanto, no se trata de un proceso de ejecucion corriente con pluralidad de
partes, sino un proceso de jurisdiccion contenciosa en su totalidad,
preponderantemente de ejecucion o realizacion coactiva, concursal y colectivo,
de caracter universal respecto a los acreedores y al patrimonio embargable del

quebrado, con una fase de declaracion constitutiva y posteriores aspectos de

254 Comparte este punto de vista: ASCARELLI, T. “Derecho Mercantil”, Traduccion de Felipe de
J. Tena, notas al Derecho Mexicano por Joaquin Rodriguez Rodriguez. Ed. Porrda Hnos. y
Cia. México, D.F. 1940, pp. 703, y 704.
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condena y de administracion judicial, y por lo tanto un proceso mixto y sui

generis®s®,

4.5.5. El principio de la “par conditio creditorum”.

Significa en la legislacion que los acreedores se encuentran en un
mismo plano de igualdad sin mas preferencias entre ellos que la prelacion de
créditos establecida por la ley o los derechos reales de garantia. Con este fin
se suspenden las ejecuciones individuales, se desapodera al deudor de sus
bienes, se procede a la liquidacion del haber del deudor y el producto obtenido
de su venta se distribuye entre los acreedores que hubieren justificado sus
créditos, en proporcion a su importe y tomando en cuenta los privilegios que

puedan existir.

4.6. Concurso voluntario de acreedores.

4.6.1. Conceptualizacion.

El concurso voluntario de acreedores esta definido doctrinalmente como

un proceso preventivo y es considerado como un juicio promovido por el propio

255 DEVIS ECHANDIA, H., “Trabajo presentado el Il Congreso colombiano de Derecho
Procesal”, VVAA, Temas de Derecho Procesal, Ed. Juridica Radar, 1983. Santafé de
Bogotd, Colombia. p. 91y 92.
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deudor como una facultad, quien se presenta al juez espontaneamente, cuando
no puede satisfacer a sus acreedores sus respectivos créditos, para liberarse
de sus reclamaciones, bien prestando o haciendo cesion a favor de éstos, de
todos los bienes que le pertenecen, para que judicialmente se les haga pago en
cuanto alcance el importe, bien pidiendo esperas o quitas de sus deudas para

poder atenderlas en cuanto le es posible?®.

Se puede decir como consecuencia, que es un juicio universal y al
mismo tiempo es un procedimiento de ejecucion que tiene como objetivo de
parte del deudor evitar la serie de acciones que cada uno de sus acreedores
puede llegar a iniciar en contra de él, y a través del mismo. Los acreedores
pueden llegar a percibir el importe de sus créditos, mediante el procedimiento
colectivo que les defiende y les garantiza de alguna forma el pago pendiente.
Basicamente, en la celebracién de convenio que se busca y que da paso al
concurso voluntario, todos los intervinientes actuan de buena fe y hacen notar
su deseo de llegar a acuerdo, cuando el deudor ha declarado su estado de
insolvencia, ha suspendido el pago de sus obligaciones o esta proximo a
hacerlo, y unido a este principio de buena fe se le suma el de la voluntad del

deudor por llegar a algun acuerdo.

La normativa guatemalteca no desarrolla todos los aspectos del
convenio, pero establece que el mismo puede versar sobre:

a) Forma de cesion de bienes;

25 PALLARES, E., “Diccionario de Derecho Procesal Civil”, Ed. Porriia, México, 1976. p. 170,
171.
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b) La administracion total o parcial del activo del deudor, ya sea que ésta
se haga directamente por los acreedores o bien por el mismo deudor
con la intervencion nombrada de sus acreedores; y

c) Sobre las esperas o quitas, 0 ambas concesiones a la vez?®’.

En el Codigo Procesal Civil y Mercantil no se hace referencia a la clase de
convenio dentro del concurso voluntario de acreedores, sin embargo

doctrinalmente pueden dividirse en:

a. Extra concursales, que se celebran antes de la declaracion de la
quiebra, y pueden ser a su vez:
1. Judiciales
2. Extrajudiciales.

b. Concursales, que se celebran después de la declaracion de quiebra, y
que pueden ser a su vez:
1. Judiciales;

2. Extrajudiciales?®®.

Y las clasificaciones de judiciales y extrajudiciales se refieren a la forma

de celebracion de los convenios, es decir, si estos se realizan en presencia del

257 BONILLA, M., “Estudio y analisis de la legislacion guatemalteca en los procesos de
ejecucion colectiva, concurso voluntario de acreedores, concurso necesario de acreedores y
quiebra y el Proceso de disolucion y consecuente liquidacion de Sociedades Mercantiles”,
preparado para Banco Interamericano de Desarrollo y Fundacion para el Desarrollo de
Guatemala. 2010.

258 ASCARRELLI, T., op. cit., pp. 771 al 773.
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juez o sin ella. Por otro lado dentro del contenido es importante mencionar la
quita y la espera, que constituyen las posibilidades de contenido de los
convenios siendo que pueden concurrir ambos dentro del mismo convenio,

teniendo la quita tiene efecto remisorio y la espera efecto dilatorio.

En la legislacién guatemalteca, aunque no se establece tacitamente esta
clasificacion resulta valida, sin embargo con algunos matices como por
ejemplo, que ambas formas de concursos estan contempladas dentro del
procedimiento de ejecucidn colectiva y que la propia celebracion del convenio
entre el deudor y los acreedores da paso al inicio de un tramite o
procedimiento, asi como también el hecho de que los convenios concursales

sean judiciales o extrajudiciales.

4.6.2. Regulacion.

El concurso voluntario de acreedores esta regulada en Titulo V, capitulo
Il del articulo 347 al 370 del Codigo Procesal Civil de Guatemala, y el articulo
347 del Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala refiere la definicion de
lo que es el concurso voluntario de acreedores asi: “Las personas naturales o
juridicas, sean o no comerciantes, que hayan suspendido o estén proximas a
suspender el pago corriente de sus obligaciones, podran proponer a Sus
acreedores la celebracion de un convenio. Podran hacerlo también, aun
cuando hubiera sido declaradas en quiebra, siempre que ésta no haya sido

calificada judicialmente de fraudulenta o culpable”. De este fragmento se
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desprende que se maneja de parte de la legislacion guatemalteca lo mas
parecido a lo que es una suspension de pagos en el supuesto no solamente de
que haya sucedido, sino también la previsidbn que pueda presentarse en el
futuro. No es preciso que el deudor esté en estado de quiebra o que su pasivo
exceda de tal manera el activo que no pueda cumplir en forma absoluta con
sus obligaciones crediticias?®®. La finalidad de esta clase de proceso es el de
lograr un convenio con los acreedores y de esta forma cumplir con el pago
respectivo de las deudas. Dicho convenio segun lo que regula el articulo 348
del CPCyM, puede versar: 1°. Sobre cesion de bienes; 2°. Sobre administracion
total o parcial del activo por los acreedores, o por el deudor, bajo la
intervencidon nombrada por ellos; y, 3°. Sobre esperas o quitas, o ambas
concesiones a la vez, y puede ser judicial o extrajudicial. En el ultimo caso el
mismo debe concurrir con el acuerdo de todos los interesados y que se celebre

en escritura publica.

La solicitud del convenio judicial antes referido segun el articulo 350 del
CPCyM, debe cumplir con las formalidades generales establecidas para los
primeros escritos o0 memoriales regulados en el articulo 61 de la misma ley, y
el contenido debe de ser el siguiente:

1. Causas de la suspension o cesacion de pagos.
2. Origen y monto de cada deuda, fecha de su vencimiento, garantia y

condiciones, si las hubiere.

2% AGUIRRE GODOY, M., op. cit., p.364.
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3. Proyecto del convenio, al cual se adjuntara el balance general de los
negocios, firmado por el deudor y por la persona encargada de llevar la
contabilidad.

4. La némina de los acreedores, con indicacion del domicilio de cada uno de
ellos o de sus respectivos representantes legales.

5. Dos copias de la solicitud y documentos anexos, una de las cuales quedara

en el Tribunal, y la otra se entregara a la comision revisora.

Ante la solicitud antes enunciada y previa comprobacion del
cumplimiento de los requisitos, el Juez dicta un auto en el que se declara el
estado de concurso y se debe pronunciar al tenor del articulo 351 del CPCyM,

respecto de:

1. Orden de que se oficie a los tribunales donde existieren ejecuciones
pendientes contra el que solicito el convenio, haciéndoseles saber la
presentacion del proyecto respectivo, para que suspendan aquéllas en que aun
no se hubiere verificado el remate; excepto las que hubieren sido promovidas
por créditos hipotecarios o prendarios o en ejecucién de sentencias sobre
pago de alimentos.

2. Nombramiento de una comision revisora, compuesta de una persona que
elegira el juez, dentro de la lista que para ese efecto le haya comunicado el
Ministerio de Economia, y de dos de los principales acreedores del proponente
del convenio. Si el proponente fuere un banco, empresa de seguros o de
fianzas, la comision revisora sera integrada con un representante de la

Superintendencia de Bancos y dos de los principales acreedores.
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3. Nombramiento de un depositario provisional, que intervenga en las
operaciones del deudor y deposite en uno de los bancos nacionales, la parte
libre de las entradas, deducidos los gastos ordinarios del negocio y los de
alimentacion del deudor y su familia.

4. Orden de publicar este auto por tres veces en el término de quince dias, en

el Diario Oficial y en otro de los de mayor circulacion.

Como se puede observar a pesar de tratarse de un concurso voluntario
el tramite es bastante engorroso, teniendo en cuenta que solamente hemos
descrito los primeros pasos del procedimiento, ya que el mismo se extiende por
otros mas que solamente se relacionan en sus titulos y no se desarrollan para
no salir del objetivo de la investigacion concentrada en el presupuesto objetivo,
pero posteriormente el proceso se extiende a esperar el dictamen de la
Comision Revisora, la Junta de Acreedores, aprobacion del convenio, o la
impugnacién del mismo, sin tener en cuenta las posibles incidencias que

pueden ir surgiendo en cada etapa del procedimiento.

4.6.3. Presupuestos.

4.6.3.1. Presupuesto subjetivo.

Esta conformado de un lado por los acreedores y por el otro, el deudor

quien puede ser persona natural o juridica, comerciante o0 no comerciante, cuyo

requisito para este caso concreto es que haya suspendido o esté proximo a
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suspender el pago corriente de sus obligaciones. Con otro matiz, también
puede ser parte el deudor declarado en quiebra, mientras la misma no haya

sido declarada fraudulenta o culpable.

4.6.3.2. Presupuesto objetivo.

Como se ha dicho anteriormente el presupuesto objetivo dentro de las
ejecuciones colectivas en Guatemala no se encuentra definido como tal en
forma sustantiva de una manera general y mucho menos de una manera
particular en cada procedimiento. Por lo tanto es necesario desglosarla y
avocarnos a la doctrina para poder entender a que nos referimos con este
presupuesto, por lo que podria definirse de una manera breve, por haberse
expuesto de manera extensa en apartados anteriores, como el factor
desencadenante del concurso que en el presente caso en la legislacién
guatemalteca estda basado en la manifestacion externa de una situacién
econdmica de fondo, y la finalidad es la de conseguir la aprobacién de un
convenio que permita pagar a los acreedores en forma satisfactoria. Esta clase
de acuerdos recibe el nombre de concursos, concordatos o convenios

preventivos. Puede surgir en dos formas:
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4.6.3.2.1. Que el deudor haya suspendido o esté préximos a suspender el

pago corriente de sus obligaciones.

En este caso el criterio que se sigue es el de la suspension de pagos, es
decir que se tiene el objetivo de evitar una quiebra con el objeto de obtener de
los acreedores una espera o0 una quita, 0 ambas en un convenio, por ello se le
da la facultad para que inicie el concurso de una manera espontanea ante la
prevision de una suspension de pagos actual o inminente. En todo caso la
utilidad que se le busca a este proceso es la de evitar un procedimiento de
quiebras que podria desembocar una calificacién judicial de fraudulenta o
culpable. No es necesario que el deudor se encuentre en un estado de quiebra
0 que su pasivo exceda de tal manera al activo que no pueda cumplir de
manera definitiva con sus obligaciones de crédito. Se le ha criticado a esta
forma de concurso voluntario el hecho de que en el momento de la celebracion
del convenio todavia no esta totalmente definido el listado de acreedores y las
correspondientes deudas, por lo que en todo caso tendria mas efectividad si se

realiza dentro del proceso de concurso necesario o durante la quiebra®.

Dentro de las ventajas, se puede mencionar el hecho de permitir al
empresario que al arreglar la situacion en forma voluntaria antes del
procedimiento necesario o la quiebra, se puede dar el caso que pueda
continuar operando como empresa, si se tratara de un empresario, esto si se
lograra que el fin no fuera liquidativo sino mas bien conservativo, sin embargo,

al tenor de la legislacion actual se pude desprender todo lo contrario.

260 jbid., p. 364.
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4.6.3.2.2. Cuando hubieren sido declarados en quiebra, siempre que ésta

no haya sido calificada judicialmente de fraudulenta o culpable.

En este caso el concurso voluntario puede surgir después de la
declaracion de quiebra del deudor y que es como se dijo anteriormente para
evitar consecuencias ulteriores con la declaratoria de quiebra y que las partes
lleguen a algun convenio amistoso en relacion a la masa del concurso, en este
caso a diferencia del anterior, no existe el factor de “previsidén”, sino mas bien la
declaracion de quiebra esta ya dictada y estan ya establecidas de una manera
clara tanto la masa de la quiebra, asi como los acreedurias, y es
practicamente acortar el procedimiento, y dentro del contenido del convenio lo
que buscaria el deudor en todo caso es el de conseguir esperas o quitas y asi

cumplir con el pago respectivo.

Sin embargo es importante resaltar la falta de detalle de parte del
CPCyM, ya que no se establecen parametros especificos para esta opcion ya
avanzado el procedimiento de quiebras, y por otro lado, las oportunidades
reales de parte del deudor para propiciar el inicio de un concurso voluntario,
debido al caracter represivo del procedimiento, ya que para la estancia
posterior a una declaratoria de quiebra las posibilidades de éxito en un

convenio son muy escasas.
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4.7. Concurso necesario de acreedores.

4.7.1. Conceptualizacion.

Al igual que el concurso voluntario de acreedores, la finalidad de esta
clase de concurso es el de procurar un avenimiento ecuanime entre el deudor y
los acreedores para el pago de los créditos, sin embargo, esta clase de
concurso es promovido por uno o varios acreedores cuando el deudor ha
suspendido el pago corriente de sus obligaciones, basandose éstos en una
manifestacion externa de insolvencia, que en todo caso no supone en algunos
casos que el deudor se encuentre en realidad en insolvencia. En todo caso,
podemos advertir el problema de conceptualizacion que existe en la legislacion
sobre la materia, ya que no se tiene claro si esa cesacion de los pagos es
provisional o definitiva, y que supone a la vez una impotencia patrimonial para

cumplir de modo general con los pagos a los que esta obligado el deudor.

La legislacion guatemalteca, como se vera mas adelante, establece la
procedencia del concurso necesario de acreedores al deudor que suspendio el
pago corriente de sus obligaciones, que a diferencia del voluntario deja la
puerta abierta a presentar la solicitud aun cuando se esté proximo a suspender
dicho pago corriente. En todo caso, es interesante el hecho de que dentro de la
antigua legislacion a la actual, siempre ha sido conocida la distincion entre el
comerciante que cesa definitivamente en sus pagos, insolvencia, y el que
solamente cesa temporalmente por acontecimientos pasajeros a lo que se le

puede llamar, retraso, lo que histéoricamente se encuentra definido en las
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Ordenanzas de Bilbao de donde pasé al Cdodigo de Comercio Espafiol de

1829261,

El procedimiento a seguir es semejante al del concurso voluntario de
acreedores; la diferencia esencial radica en el hecho que este ultimo concurso
es iniciado por los acreedores y tiene como caracteristica importante que
puede ser declarado por el Juez con la simple solicitud y sin notificacion al
deudor, quien solamente comparece dentro del procedimiento para presentar
los documentos que se le requieran o para impugnar. En suma, se dan
medidas mas fuertes en contra del deudor y de sus bienes, debido a que existe
la presuncién de la no colaboracion de parte del mismo para con la solucion del
concurso. Es un proceso largo, costoso e implica que los acreedores se
pongan de acuerdo en cuanto a la forma de hacerse el pago que les

corresponde.

El concurso necesario de acreedores tiene como objeto realizar los
bienes del deudor, lo que confirma el caracter liquidativo del mismo, y lograr el
pago de los créditos, y podria surgir como unico procedimiento o como
alternativa al no haber funcionado un concurso voluntario. Su caracter
necesario se da por el hecho que los acreedores obligan al deudor a
comparecer ante el Juez para buscar el pago de sus créditos. Algunas de las
caracteristicas del concurso necesario de acreedores son: Que puede iniciarse
antes de un procedimiento de quiebra buscando efectividad en los pagos

adeudados sin mayores gastos; es una mejor forma de tratar al deudor

261 GARRIGUES, J., op. cit., p. 511.
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insolvente sin someterlo a graves consecuencias como las que pueden darse
dentro de un proceso de quiebras; se puede dar la administracion de los
acreedores en los negocios del deudor para cumplir con el cometido del pago
total de sus créditos. Si llegase a fallar este concurso, los acreedores todavia
tienen la posibilidad de iniciar el proceso de quiebra. Como se ha reiterado en
el presente estudio, en la legislacion guatemalteca solamente se hace énfasis
en el procedimiento del concurso necesario y se carece de normas de caracter
sustantivo que permitan una nocién mas clara de los concursos, situacion que

tampoco se ha dado con anterioridad.

4.7.2. Regulacion legal.

El concurso necesario de acreedores se encuentra regulado en el titulo
V, capitulo Il, del articulo 371 al 378 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, y se
integra el procedimiento con lo que regula el concurso voluntario de
acreedores. La definicién esta contenida en el articulo 371 que literalmente
dice: “Procede el concurso necesario de acreedores del deudor que ha
suspendido el pago corriente de sus obligaciones, en los casos siguientes: 1.
Cuando ha sido rechazado por los acreedores o desaprobado judicialmente el
convenio previo propuesto por el deudor. 2. Cuando hay tres o mas
ejecuciones pendientes contra el mismo deudor y no hubiere bienes suficientes
y libres para cubrir las cantidades que se reclaman. En los dos casos previstos,
cualquiera de los acreedores podra pedir el concurso del deudor y el juez lo

declarara sin previa notificacion”.
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Los casos de procedencia se definirdn mas adelante, sin embargo, es
importante sefalar la mencién a la parte final del articulo antes citado en
cuanto a la declaracion del concurso necesario, en el que se le faculta al juez
dictaminar sin previa notificacion del deudor, situacion que ha provocado
algunos debates doctrinales en cuanto a la vulneracion del derecho de defensa
del deudor al no contemplar la notificacidn respectiva, y parece que
efectivamente se transgreden los principios procesales contemplados en la
Constitucion Politica del Republica de Guatemala, tales como el Derecho de
defensa y al contradictorio contenidos en el art. 12 que en su parte conducente
literalmente dice: “...La defensa de la persona y sus derechos son inviolables.
Nadie podra ser condenado, ni privado de sus derechos, sin haber sido citado,
oido y vencido en proceso legal ante juez o ftribunal competente y
preestablecido...”, el principio de igualdad art. 4: “...En Guatemala todos los
seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos..”; el de presuncién
de inocencia, art. 14: “...Toda persona es inocente, mientras no se le haya
declarado responsable judicialmente, en sentencia debidamente ejecutoriada”
entre otros principios procesales basicos, siendo que dicha omision de
notificacion supuestamente es para proteger a los acreedores y el deudor no
tenga tiempo de alzar sus bienes, o huir, lo que refleja, como se ha dicho antes,
el espiritu represor y liquidativo de los procesos concursales y de la quiebra en
Guatemala. Sin embargo y a pesar de la escasa jurisprudencia que existe en

materia de concursos y quiebras en Guatemala 252, se desprende el criterio de

22En la legislacion de Guatemala, la jurisprudencia es una fuente formal de escasa
importancia. Sirve para complementar la ley. En el Cddigo Procesal Civil y Mercantil, para que
se siente jurisprudencia, el Tribunal de Casacion (Corte Suprema de Justicia, Corte de

Constitucionalidad), debe emitir 5 fallos para la CSJ y 3 para la CC. Estos fallos deben de ser
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la Corte de Constitucionalidad sobre esta tematica quienes se han pronunciado
al respecto en el expediente 1016-2002, resolucion 13/02/2013, dentro del
incidente de inconstitucionalidad de ley en caso concreto?®® enunciando que:
“... no se trata de condenas, sino de medidas asegurativas para el efectivo
pago de lo adeudado, segun el contexto normativo del Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, son eminentemente dictadas sin citacion de parte contraria son

111

eminentemente decretadas sin citacion de la parte contraria...”. Es un

pronunciamiento general en relacién a la notificacion inaudita parte dentro del

uniformes, no interrumpidos por otro en contrario, dictados por el voto favorable de cuatro
magistrados por lo menos, utilizdndose la expresion "doctrina legal" (Ver. arts. 621 y 627 del
Cdédigo Procesal Civil y Mercantil). En material procesal penal se utilizan las expresiones
jurisprudencia y doctrina legal, debiéndose llenar los mismos requisitos legales, con la
diferencia que el voto de los magistrados debe ser unanime. Finalmente, en materia de amparo
puede también sentarse jurisprudencia, especialmente en la interpretacién de las normas de la
Constitucién y de otras leyes constitucionales en las sentencias de la corte de
Constitucionalidad, que debe respetarse por los tribunales al haber tres fallos contestes de la
misma Corte; sin embargo, la de Constitucionalidad podra separarse de su propia
jurisprudencia, razonando la innovacién, la cual no es obligatoria para los otros tribunales,
salvo que lleguen a emitirse tres fallos sucesivos contestes en el mismo sentido (ver art. 43 de

la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad de Guatemala).

263 De conformidad con el articulo 266 de la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala y el 116 de la Ley de Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad de
Guatemala, en casos concretos, en cualquier instancia y en casacién hasta antes de dictarse
sentencia, las partes podran plantear como accién, excepcion o incidente, la
inconstitucionalidad total o parcial de una ley, con el objeto de que se declare su inaplicabilidad
y el tribunal debera pronunciarse al respecto. Asimismo, los articulos 120 y 123 de la citada ley
establecen que en un caso concreto quien se considere afectado por la aplicaciéon de una ley
podra plantear la inconstitucionalidad de la misma ante el tribunal que esté conociendo del
asunto por razén de la materia, cuando tal ley hubiera sido citada como apoyo de derecho en la

demanda, en la contestacion o que de cualquier otro modo resulte del tramite de un proceso.

277



proceso de ejecucidn colectiva, y en relacidon a otros presupuestos que
contienen dicha notificacion que se describiran dentro de este capitulo mas

adelante.

La solicitud del concurso de acreedores necesario, puede ser iniciada
por cualquiera de los acreedores y con la misma el Juez lo declara en auto que
se dicta sin necesidad de notificar al deudor como se dijo anteriormente.
Ademas de los requisitos sefalados para el concurso voluntario el auto de

admision y declaracion del concurso contendra:

1. Orden de ocupar los bienes del deudor, no excluidos legalmente de
embargo, su contabilidad, documentos y correspondencia de negocios.

2. Nombramiento de un depositario que, con intervencion de la Comision
Revisora, reciba por inventario los bienes del deudor, pudiendo éste concurrir a
la diligencia.

3. Orden de oficiar a las oficinas correspondientes para que remitan al Tribunal
las comunicaciones dirigidas al concursado.

4. Orden de arraigo al deudor conminandolo con detencion corporal, si
quebrantare o intentare quebrantar el arraigo.

5. Prohibicién de entregar bienes y hacer pagos al concursado y orden a las
personas que tengan bienes de aquél o le adeuden cantidades para que,
dentro de dia, los pongan a disposicion del juzgado, bajo pena de ser
considerados como ocultadores y complices del deudor y de declarar nulos los

pagos y las entregas que hicieren.
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6. Fijacion de dia, hora y lugar para que los acreedores celebren Junta general,

citandolos en la forma prevista en el concurso voluntario de acreedores.

Al igual que el concurso voluntario este solo es el inicio del
procedimiento, y la sola declaracién del concurso necesario tiene como efecto
que todos los créditos y obligaciones a cargo del deudor se tengan por
vencidos y dejen de correr intereses a favor de los acreedores. Todas esta
medidas que se dictan al amparo del proceso de ejecucion colectiva, han sido
objeto de controversia, por su caracter represor y considerado por muchos
como inconstitucional, prueba de ello es la sentencia antes citada en relacion a
la notificacion inaudita parte, que ademas de haberse presentado por dicho
extremo, también se denuncia la inconstitucionalidad de los incisos 1°, 2°, 3°, 4°
y 5° del articulo 372 del Cddigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, y que
contiene lo relativo al mandamiento de ocupar bienes del deudor,
nombramiento de depositario de los mismos y la prohibicion de entregar
bienes y hacer pagos al concursado, asi como la orden de poner a disposicion
del juzgado los bienes y adeudos que personas tengan a favor del concursado,
violan los arts. 4° (dignidad de la persona); 12 (debido proceso) y 39 (derecho a
la propiedad privada), las tres normas de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, porque dejan al deudor en una situacion de
impotencia ante la ocupacion de sus bienes en menoscabo de su dignidad y le
restringen el derecho de disponer de los mismos, sin que le anteceda un

debido procedimiento?64,

264 | os Magistrados de la Corte de Constitucionalidad ante el demandado razonan de la

forma siguiente: “...La orden de ocupacién contenida en los numerales cuestionados, no deriva
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de arbitrariedad sino que encuentran su origen en la insolvencia de un deudor comun, cuyo
patrimonio no puede responder de todas las obligaciones liquidas y vencidas que lo gravan. Se
trata de una medida que tiene por objeto dar satisfaccion a los derechos de los acreedores. La
naturaleza de esta ocupacion es la de un embargo ejecutivo cuyo fin es determinar la masa
activa del concurso o de la quiebra para el pago de los créditos. Es una medida cautelar que,
tiene como fin garantizar las resultas de un procedimiento de cobro. De esa cuenta, no es un
simple desapoderamiento de bienes en detrimento de la dignidad humana, pues a esta medida
ya le ha precedido la existencia de, por lo menos, tres ejecuciones que demandan el pago de
adeudos del concursado y la argumentacion, debidamente documentada del proponente del
concurso, de la inexistencia de bienes para cubrir los pagos. El derecho al debido proceso no
se ve vulnerado, porque contrario a lo afirmado por los accionantes, no se trata de una
resolucién de condena, sino de naturaleza eminentemente cautelar que trata no sélo de
conservar los bienes del patrimonio del deudor, y que éstos se conserven en estado de servir,
para responder por las deudas de aquél. La indefensién no opera pues, tal como lo sustenta el
Juez constitucional de primer grado, al deudor le asiste el derecho de comparecer al tribunal a
acreditar la inexistencia de las razones de su sujecioén a concurso necesario. EI hecho de que
no se le haya sefialado de manera expresa una audiencia, no implica que el deudor no pueda
comparecer a ejercer las defensas encaminadas a suspender una indebida ejecucion, o bien,
su derecho de pagar si fuere el caso. B) Ademas denuncian los incidentantes que el numeral
3°, que preceptua la orden de oficiar a las oficinas correspondientes para que remitan al
Tribunal las comunicaciones dirigidas al concursado, viola el derecho a la inviolabilidad de
correspondencia, documentos y libros garantizado en el articulo 24 de la Constitucion. A este
respecto se pronuncia el Tribunal Constitucional en el sentido que no encuentra este Tribunal
que se dé tal vulneracion, pues tal como lo sostiene la sociedad que insté el concurso
necesario de acreedores, tal garantia constitucional también prevé que la correspondencia
documentos y libros pueden revisarse o incautarse en virtud de resolucién firme dictada por
juez competente. Por ende, siendo que el auto que ordena el articulo 372 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil, se encuentra reqgulado en ley y susceptible de emitirse por juez competente,
tal precepto encuadra precisamente en la posibilidad constitucional antes citada, por lo que no
se aprecia afectacion a la misma, y, C) Respecto de que el inciso 4° viola el principio de libertad
de locomocién y la prohibicion de que no hay prisién por deudas (articulos 26 y 17 de la
Constitucion), al decretarse el arraigo del concursado y sancionar con prision su
quebrantamiento, no encuentra este Tribunal que se dé tal vulneracion, en primer lugar, porque
esta restriccion tiene una finalidad legal “asegurar las resultas del proceso de quiebra”. En
segundo lugar, porque, ningun derecho fundamental es absoluto, pues todos encuentran sus
restricciones —permitidas por la Constitucion- en el sistema juridico, para que, por su medio, no
se cometa fraude contra otros derechos de igual importancia. La prision que apareja el
quebrantamiento del arraigo, no equivale a sancionar con pena de carcel el impago de una

deuda, sino que, como lo sostienen las partes en el procedimiento, es consecuencia de la
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Esta sentencia lo que confirma es la rigurosidad de los procesos de
ejecucion colectiva vigente, ya que la problematica que se ha enfocado en este
trabajo es precisamente lo que se estaba argumentando como vulnerable de
derechos constitucionales. Sin embargo por estar vigente el proceso de esta

forma es valido y no contraviene los principios constitucionales reclamados?%°.

desobediencia de un mandato judicial. Los derechos, si pueden limitarse; lo que ocurre es que
sblo la Ley puede establecer los casos y la forma en que la restriccion o privacion de los
mismos es posible, reserva de Ley que por la excepcionalidad de la restriccién o privacion,
exige una proporcionalidad entre el derecho y la restriccion de éste. La necesidad de que el
concursado esté personalmente disponible para cuanto el proceso de quiebra demanda, y por
el tiempo indispensable, es una causa legitima para limitar su libertad de locomocién y
asegurar su observancia con la reprimenda que la ley prevé. Esta limitacién, claro esta, ha de
ser proporcionada al fin que la justifique. Por ello, el arraigo y su apercibimiento queda
subordinado a la disponibilidad del concursado; si, habiéndose establecido ya aquella
sequridad, la medida se mantiene, indudablemente se esta excediendo esa proporcionalidad
entre el objetivo y la medida adoptada. Por ello, no es la restriccion de libertad de locomocién
que supone el arraigo decretado, la que apareja inobservancia de la libertad de locomocion,
sino la injustificacion del mantenimiento de la medida, situacion que, no se da en el presente
caso, pues a los concursados ya se les levanté la medida de arraigo como consecuencia de

haberse personado al proceso su mandatario judicial con representacion. Por lo anteriormente
considerado, el incidente de inconstitucionalidad es improcedente y, habiendo resuelto en este

sentido el tribunal de primer grado, su fallo debe confirmarse, con la modificacion de que se

impone la multa de ley al abogado auxiliante...”

265 En el mismo sentido se desprenden los razonamientos en la sentencia dentro del expediente
1338-2002 de la corte de Constitucionalidad del 10/12/2002, en el incidente de
inconstitucionalidad de ley en caso concreto promovido por Desarrollos Hoteleros, Sociedad
Anénima, contra los numerales 1°, 2° 3° 4° y 5, del articulo 372 del CPCYM, refiriendo
vulneracion al principio constitucional del debido proceso. Siendo el analisis en general en la
misma direccién que la citada anteriormente, agregando solamente el analisis en cuanto el
principio de igualdad refiriéndose a que: “... dicho principio hace referencia a la universalidad
de la ley, pero no prohibe, ni se opone a dicho principio el hecho que el legislador contemple la
necesidad o conveniencia de clasificar y diferenciar situaciones distintas y darles un tratamiento
diverso, siempre que tal diferencia tenga una justificacion razonable de acuerdo al sistema de
valores que la Constituciéon acoge (Gaceta 24, pagina 14, Expediente 141-92, sentencia de 16-

06-92), tesis que se aplica al presente caso, ya que al concursado se le esta aplicando la
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Es importante mencionar que a pesar de no existir obligacion de notificar
del auto de inicio del concurso al deudor para su procedencia, el mismo debe
presentarse al Tribunal respectivo dentro de los 5 dias siguientes al que se
declaré el concurso necesario, con los documentos que se deben presentar en
la solicitud del Concurso Voluntario de Acreedores contenidos en el art. 350 del
CPCyM, dicho incumplimiento se castiga con prision de 8 dias, salvo

impedimento comprobado?66.

Tal y como sucede con el Concurso Voluntario, se dan varios pasos
sucedaneos tales como el nombramiento de la Comision Revisora y de
Depositario, siendo que a la primera le corresponde calificar la insolvencia. Se
da también la Junta General de Acreedores con sus respectivos pasos y el
resultado puede ser el de llegar a un acuerdo. Si se diera el desacuerdo se
declara el estado de quiebra y se manda a detener al fallido para ponerlo a
disposicion de un Juez Penal competente, excepto que la Comision Revisora
haya calificado la insolvencia como fortuita o culpable, en cuyo caso no

procede el inicio del proceso penal.

normativa que nuestra legislacion contempla para éste tipo de situaciones, circunstancia en la
que el concursado se encuentra, debido al incumplimiento de sus obligaciones procediendo

ejecutarlo por lo mismo.

266 \er articulo 374 del CPCyM de Guatemala.
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4.7.3. Presupuestos.

4.7.3.1. Presupuesto subjetivo.

El presupuesto subjetivo del concurso necesario de acreedores es el
mismo del concurso voluntario de acreedores, en el sentido que el deudor
puede ser empresario o persona fisica, y los acreedores que son la colectividad
a la que se le adeudan los créditos, la diferencia es basicamente que quien
inicia este procedimiento no es el deudor sino la colectividad de acreedores o

uno de ellos.

4.7.3.2. Presupuesto objetivo.

El presupuesto objetivo del concurso necesario de acreedores esta
basado en el hecho de que el deudor haya suspendido el pago corriente de sus
obligaciones. Sin embargo no es solo eso lo que puede dar origen a este
procedimiento, debido a que las causas estan tasadas y en ese sentido es
numerus clausus, debiendo estar la solicitud fundamentada en alguno de los
hechos que se estudiaran a continuacion, ya que si bien es cierto la iniciativa
de la promocion del concurso lo asumen los propios acreedores, no es
suficiente con una simple declaracion de voluntad de los mismos, sino que es
indispensable la aportacién de pruebas que acrediten la existencia de alguno
de los motivos legales para que opere como presupuesto objetivo, y son los

casos siguientes:
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4.7.3.2.1. Cuando ha sido rechazado por los acreedores o desaprobado

judicialmente el convenio previo propuesto por el deudor.

Este supuesto opera en defecto del concurso voluntario de acreedores y es
indispensable que se justifique su procedencia al haberse rechazado por los
acreedores el convenio dentro del concurso voluntario o que se haya
desaprobado judicialmente. Logicamente los extremos a probar obran dentro
del proceso de concurso voluntario, y no existe ninguna prohibicién legal para
que la solicitud de concurso necesario se formule dentro del proceso de
concurso voluntario, ya que éste puede ser un antecedente del forzoso, aunque

esto no es un requisito obligatorio para su procedencia.

4.7.3.2.2. Cuando hay tres o mas ejecuciones pendientes contra el mismo
deudor y no hubiere bienes suficientes y libres para cubrir las

cantidades que se reclaman.

En este inciso estamos ante el segundo caso de procedencia del concurso
necesario de acreedores, cuando hay tres 0 mas ejecuciones pendientes
contra el mismo deudor y no existen bienes suficientes y libres para cubrir las
cantidades reclamadas. De cualquier forma, se debe acreditar la existencia de
las ejecuciones, no importando la cuantia, y ademas se debe acreditar que no
existen bienes suficientes y libres para cubrir las cantidades que se reclaman.

Una vez acreditado cualquiera de los supuestos legales antes enunciados para
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que proceda el concurso necesario el juez lo declara sin previa notificacion al

deudor, como se menciond con anterioridad.

4.8. La Quiebra.

4.8.1. Conceptualizacion.

El proceso de quiebra es el ultimo escalafén dentro de los procesos de
ejecucion colectiva regulados en el Codigo Procesal Civil y Mercantil
guatemalteco, que en su aspecto economico se puede definir como la
situacion en que se encuentra un patrimonio que no puede satisfacer las
deudas que sobre él pesan. Es decir que se estda en quiebra cuando se
presenta un estado de desequilibrio entre los valores realizables y los créditos
por pagar, lo que conlleva a que no pueda satisfacerse integramente a todos

los que tienen derecho a ser pagados?®’.

En este sentido, la quiebra tiene la finalidad de liquidar los bienes del
deudor para pagar a una comunidad de acreedores y no a uno en particular, es
decir que la colectividad es favorecida antes de los créditos individuales, en
una aplicacion de los principios de comunidad de pérdidas y tratamiento igual
para todos los acreedores. Sin embargo y a pesar de estos principios se
establece en la ley algunos privilegios que tienen ciertos créditos o las

garantias reales constituidas en los bienes del deudor.

267 GARRIGUES, J., op. cit., p. 400.
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En su aspecto material, al ubicarse como un proceso mercantil, algunos
autores como GARRIGUES, sostienen que el Derecho de quiebra abarca en
esencia los siguientes temas: 1. El concepto legal de la quiebra (supuestos de
la quiebra en el Derecho vigente); 2. Los efectos juridico-materiales de la
declaracion judicial de la quiebra sobre el deudor (inhabilitacion), sobre sus
acreedores (constitucién de la masa pasiva) y sobre el deudor (constitucion de
la masa activa o masa de la quiebra); 3. Las operaciones de la quiebra

(liquidacién del pasivo); y, 4. La solucion de la quiebra®8.

En el caso de Guatemala, la quiebra estda definida y desarrollada
solamente en su aspecto procesal. Sin embargo, como se analizd
anteriormente no siempre ha sido de esta manera, ya que se regulaba de
manera sustantiva con los presupuestos respectivos por ejemplo, en el Cédigo
de Comercio de 1.877, en su articulo 1.196 se definia a la quiebra como: “...E/
estado del comerciante que cesa en el pago corriente de sus obligaciones...”. Y
el Cédigo de Comercio de 1.942, contenido en el Codigo de Comercio Decreto
Gubernativo 2846, que estuvo vigente hasta el 31 de diciembre de 1970, tenia
la misma definicion. Luego éste Codigo de Comercio fue sustituido por el actual
Cddigo de Comercio, y lo que basicamente se hizo en ese cambio, fue derogar
todo lo concerniente a la materia de quiebras contenida en materia mercantil y
los legisladores decidieron que era una materia puramente procesal y que por
ello debia de estar regulada en el Cddigo Procesal Civil y Mercantil. Sin
embargo solamente se contempld la reincorporacion del aspecto procesal mas

no sustantivo, que quedo en el limbo, lo que puede inferirse de lo que opinaban

268 jbid., p.404,405.
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al respecto la generalidad de los autores, quienes definian la quiebra como:
“...Un juicio universal, inter vivos, que tiene por objeto averiguar el activo y
pasivo de un deudor comerciante para satisfacer los créditos que gravan su
patrimonio y proceder al pago de los acreedores y a la rehabilitacion del
quebrado, en el caso de que proceda...”%°. Algunos autores consideraron que
ese cambio legal podria propiciar la creacion de una ley especifica para los
concursos Y la quiebra, tal y como se estaba gestando en muchos paises en la

época?’?,

En relacion con la naturaleza juridica de la quiebra algunos autores
sostenian en ese entonces tres posiciones: La primera que la quiebra era un
procedimiento ejecutivo general; la segunda que considera que es un proceso
unitario sui generis, en el que se dan aspectos diversos tales como
conocimiento, ejecucion, administracion, etcétera, todos unidos a una finalidad
comun; y la tercera, que sostiene que las actividades que supone constituyen
un sistema de simples actos administrativos encaminados a la liquidacion de un
patrimonio mercantil?”!. Como puede verse las teorias son puramente
procedimentales, sin embargo ya en ese entonces se cuestionaba la
efectividad de que existiera diferencia entre lo que eran los concursos de
acreedores voluntario y necesario, y la quiebra, ya que las mismas razones que

aconsejan establecer un sistema de ejecucion colectiva son aplicables sea cual

269 DE PINA, R., “Instituciones de Derecho Procesal Civil”, VVAA, Ed. Porrua, México, p. 453

270 AGUIRRE GODOY, M, op. cit. p. 357.

2711 DE PINA, R., op. cit., p. 453y 454.
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fuere la naturaleza del deudor comun?’?2. En Guatemala, siguiendo los
parametros de la legislacién espanola de la época, se aplicé a la quiebra las
mismas normas dictadas para el concurso, lo que hizo implementar no hacer
ninguna diferenciacion entre deudor comerciante y no comerciante, asi como el
hecho de mantener los mismos mecanismos en forma generalizada para los
asuntos civiles y mercantiles. Sin embargo, la finalidad sigui6é siendo la misma
en el sentido de lograr con dichos procedimientos repartir el patrimonio de un

deudor entre sus acreedores.

En sintesis, segun la legislacion Guatemalteca la Quiebra es un proceso
de Ejecucion Colectiva, aun cuando no aparezca dominada por una accion
ejecutiva, legitimada por un titulo ejecutivo, o que puede ser pedida por el
deudor mismo o declarada de oficio, esto unicamente demuestra que la quiebra

no es una ejecucion singular, pero si un tipo de ejecucion colectiva.

4.8.2. Regulacion legal.

El procedimiento de quiebras esta regulado en el Titulo V, referente a la
Ejecucion Colectiva, capitulo I, articulos del 379 al 397 del Codigo Procesal
Civil y Mercantil, y se establece en el primero de los articulo relacionados que:
Procede la declaratoria de quiebra a solicitud de uno o varios acreedores: “En
los casos en que no se apruebe el convenio previo, ni se lleque en el concurso

necesario a un avenimiento entre el deudor y sus acreedores en cuanto a la

212 GARRIGUES, J., op. cit. p. 410.
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administracion y realizacion de los bienes y al pago del pasivo, procedera la
declaratoria de quiebra. Podra también ser declarada la quiebra, a solicitud de
uno a varios acreedores, en los casos expresados en el articulo 371”. En este
sentido el articulo 371 regula los supuestos del concurso necesario de
acreedores que son: a) Cuando el deudor ha suspendido el pago corriente de
sus obligaciones y el convenio ha sido rechazado por los acreedores o cuando
ha suspendido el pago corriente de sus obligaciones y el convenio ha sido
desaprobado judicialmente; y, b) Cuando hay tres o mas ejecuciones
pendientes contra el mismo deudor y no hay bienes suficiente y libres para
cubrir las cantidades que se reclaman. Es decir que el proceso de quiebras se
complementa con los presupuestos del concurso necesario de acreedores

cuyos presupuestos se estudiaran mas adelante.

Al presentar el escrito de solicitud de quiebra la declaratoria de la misma
se deben llenar los requisitos antes enunciados para los concursos voluntario y
necesario y el Juez debe resolver en auto, que ademas de los requisitos antes
enunciados para los concursos, debe contener: La fijacion de la época de
cesacion de pagos, con calidad de por ahora, sin perjuicio de tercero,
observandose, ademas, todas las disposiciones establecidas para el caso de
concurso necesario, si no se hubieren tomado antes; orden de detencion contra
el fallido, certificandose lo conducente al Juzgado del ramo penal que fuere
competente; y nombramiento de sindico y de depositario provisionales. La

Junta General, en su primera reunion, ratificara los nombramientos para esos
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casos o designara otras personas. Ademas, nombrara el Juez dos expertos

para el avalio de los bienes?’3.

Otros aspectos a tener en cuenta en este momento es que debe citarse a
los acreedores, para la celebracion de la Junta de Acreedores, y mandarse a
hacer las publicaciones necesarias. Ademas de mandarse a detener al deudor,
se manda a ocupar sus bienes con intervencion del sindico y con presencia de
un Notario y de dos expertos Valuadores. Si los bienes consisten en dinero,
alhajas, titulos o acciones, se deben depositar en un banco?’4. Todas estas
medidas resultan controvertidas y han sido objeto de accién de
inconstitucionalidad General Parcial?’®, como el caso del expediente 1690-
2001, de la Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 12/02/2003, en la
que se promueve accion de Inconstitucionalidad General Parcial , art. 380 y
389 del Decreto Ley 107, que contiene el Cédigo Procesal Civil y Mercantil, que

se refiere al auto que declara la quiebra y a la calificacion de la quiebra dentro

273 \Ver art. 380 del CPCyM de Guatemala.

274 Ver art. 383 del CPCyM de Guatemala.

275 De conformidad con el articulo 267 de la Constitucion Politica de la Republica las acciones
en contra de leyes, reglamentos o disposiciones de caracter general que contengan vicio
parcial o total de inconstitucionalidad, se plantearan directamente ante el Tribunal o Corte de
Constitucionalidad. Segun la sentencia: 31-01-90, pagina No. 20, expediente 244-89, Gaceta
No. 15: “...La diferencia objetiva que resulta entre la inconstitucionalidad en caso concreto y la
inconstitucionalidad de caracter general, reside en que aquella resuelve la inaplicabilidad al
caso especifico de la ley declarada inconstitucional, en tanto que en la segunda quedara sin

vigencia con efecto “erga omnes”...”
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del proceso necesario de acreedores. Se argumenta que dicha reforma es
inconstitucional porque viola la garantia de libertad personal, principios al
debido proceso de defensa, y presuncion de inocencia, asi como el ejercicio de
la accion penal, contenidos en los arts. 2, 44, 12, 14 y 251 de la Constitucion

Politica de la Republica.

Lo que alegan los interponentes en este caso es que el art. 380 del
Caddigo Procesal Civil y Mercantil, contraviene los arts. 2 y 44 de la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala ya que en la “citada disposicion, se
ordena la detencién del presunto fallido, sin que asi lo haya solicitado el
Ministerio Publico, asimismo, se pretende certificar lo conducente a un juzgado
del ramo penal, sin constatar la existencia de indicios racionales de
criminalidad”. El art. 380 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, establece que “
“...El auto en que se declare la quiebra contendra la fijacion de la época de
cesacion de pagos, con calidad de por ahora, sin perjuicio de tercero,
observandose, ademas, todas las disposiciones establecidas para el caso de
concurso necesario, si no se hubiere tomado antes; orden de detencion contra
el fallido, certificandose lo conducente al Juzgado del Ramo Penal que fuere
competente; y nombramiento de sindico y de depositario provisionales. La
Jjunta general, en su primera reunion, ratificara los nhombramientos para esos
casos o designara otras personas. Ademas, nombrara el juez dos expertos

para el avaltio de los bienes...”?"8.

276 En el caso citado La Corte de Constitucionalidad resuelve: “...Esta Corte estima que el
Juicio de concurso necesario de acreedores es un proceso, de ejecucion colectiva dentro del

cual se deben observar ciertas disposiciones establecidas en la ley de la materia, iniciandose
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con el cumplimiento de los presupuestos sefialados para la procedencia del mismo hasta su
terminacién -que incide con la declaratoria de la quiebra-, por lo que es a través de dicho
procedimiento que se ha establecido la existencia de indicios de criminalidad en contra del
presunto fallido, ya que segun las caracteristicas antes citadas, en este tipo de juicios se esta
ejecutando un derecho plenamente establecido. En cuanto a la orden de detencion contra el
fallido, el Juez Civil procede unicamente a certificar lo conducente al Juzgado de Ramo Penal
competente, cumpliendo asi con el acto procesal mediante el cual se pone en conocimiento del
tribunal competente la comisién de un hecho que reviste las caracteristicas de un delito o falta,
gjercitando la obligacion de denunciar un hecho delictivo y basando su actuacién en el articulo
380 del Codigo Procesal Civil y Mercantil. De ahi que dicha norma no contraviene los articulos
constitucionales citados. B) Con respecto a que los articulos 380 y 389 del Cédigo Procesal
Civil y Mercantil violan el derecho de defensa y al debido proceso estipulado en el articulo 12
de la Carta Magna, esta Corte, en sentencia de dieciocho de febrero de mil novecientos
noventa y dos, dictada en el expediente 326-91 considerd: "...verificado el anélisis juridico
pertinente y confrontadas las normas impugnadas con el citado articulo constitucional, que en
esencia garantiza el derecho de defensa, esta Corte estima que lo dispuesto en las normas
atacadas de inconstitucionales, no se contraponen al articulo 12 constitucional que reconoce el
derecho de defensa, ni que su aplicacién al caso concreto planteado coloque a ninguna de las
partes en estado de indefensiéon. El proceso es complejo y comprende varias fases: una
preventiva o cautelar para asegurar el patrimonio del deudor y, como en toda ejecucién, se
decretan medidas in audita parte; un periodo de cognicién breve que surge con la audiencia
que se confiere al deudor al notificarle el auto inicial; y la ejecucion strictu sensu, con la
realizacion de los bienes. Las normas impugnadas Unicamente beneficiarian a los acreedores y
violarian el derecho reconocido por la Constitucién, si el texto legal no contemplara la
posibilidad de defensa del ejecutado. El Cédigo Procesal Civil y Mercantil establece, en el
articulo 383, que cuando el concurso o la quiebra no hubieren sido declarados a solicitud del
deudor, éste podra oponerse dentro de los tres dias siguientes a aquél en que la declaracion le
haya sido notificada. La oposicién se sustanciara en forma de incidente entre el opositor y el

sindico. Lo anterior evidencia que en el proceso de ejecucion colectiva, esta previsto el
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contradictorio y, consecuentemente, garantizado el derecho de defensa del deudor...” tesis que
se aplica al presente caso y por ende, las normas impugnadas no violan el articulo 12
constitucional. C) En cuanto a la supuesta colision que existe con los articulos impugnados y
el articulo 14 de la Constituciéon Politica de la Republica, esta Corte estima procedente hacer
las mismas consideraciones que en la literal anterior, aunado a ello, segun lo que establece el
articulo 389 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, la quiebra puede ser declarada fraudulenta o
fortuita, dandose asi dos posibilidades, en la primera que se abra el proceso criminal o en la
segunda se ordene su inmediata libertad, conclusiones a las que se puede arribar después de
haber terminado el proceso establecido en la ley para este tipo de ejecuciones colectivas,
cumpliéndose asi con la tesis sustentada por esta Corte en el expediente 288-2000, sentencia
del dos de mayo de dos mil uno, que indica que “una presuncion iuris tantum” dirigida a
garantizar al sindicado que no podra sufrir pena o sancién que no tenga fundamento en prueba
pertinente, valorada por un tribunal con eficacia suficiente para destruir la presuncion y basar
un fallo razonable de responsabilidad, porque, en caso contrario, el principio constitucional
enunciado prevalecera en su favor...”. Por lo que la norma impugnada no contradice el articulo
14 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. D) En cuanto a que las normas
impugnadas violan el articulo 251 de la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala,
alegando el accionante que “se ordena la detenciéon del presunto fallido, sin que la haya
solicitado el Fiscal General de la Republica, por medio del Ministerio Publico“. Esta Corte
estima que al realizar el Juez Civil la denuncia establecida en articulo 380 del Cédigo Procesal
Civil 'y Mercantil, es precisamente el Ministerio Publico el encargado de iniciar las
investigaciones necesarias para determinar la existencia del hecho denunciado, cumpliéndose
asi con lo que contempla el articulo constitucional en mencién. E) Con respecto a que el
articulo 389 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, contraviene el articulo 203 parrafo tercero
de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, esta Corte estima que tal como lo
establece el articulo constitucional referido, la funcién jurisdiccional se ejerce, con exclusividad
por la Corte Suprema de Justicia y por los demas tribunales que la ley establezca. En el
presente caso, el procedimiento para las ejecuciones colectivas se encuentra estipulado en el

Titulo V Capitulo | del Codigo Procesal Civil y Mercantil, siendo un Juez civil ante el cual se
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Este caso de Inconstitucionalidad General se desestimo6 al encontrarse
que todas las normas impugnadas estan conforme a los articulos y principios
constitucionales, en parecidos términos de las sentencias antes nombradas en
casos de Inconstitucionalidades en casos concretos. Por otro lado, de los
andlisis de los Magistrados y de su fundamento doctrinario se puede
desprender lo que se ha dicho durante este trabajo en relacion a la forma
liquidativa del proceso concursal existente en Guatemala, al definir el proceso
como el de llegar a determinar el activo y el pasivo del deudor y el de repartirse
los bienes del mismo entre los acreedores. Cabe resaltar la justificacion de la
notificacion en inaudita parte de la quiebra, asi como el hecho de la
persecucion penal adelantada en el procedimiento hacia el quebrado,
situaciones que ya han sido analizadas pero que es importante mencionar ante
esta doctrina que es el reflejo de la poca practica concursal, y los motivos por

los que no existe confianza en el uso de los procesos de ejecucidn colectiva.

Los pasos posteriores a la declaracion de quiebra son desde la
oposicion del deudor, que debera hacerlo dentro de los tres dias de notificado,
la Junta General de acreedores, la memoria del Sindico, inventario y avaluo de
bienes, realizacion de los bienes, nueva junta general de Acreedores, y la

liquidacion del concurso.

tramita este tipo de procedimientos, -competencia que le fuera delegada por la misma ley-;
por ende, se trata de un procedimiento de orden civil, en consecuencia, no existe dicha

contravencion.
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4.8.3. Presupuestos.

4.8.3.1. Presupuesto subjetivo.

En relacién al presupuesto subjetivo nos referimos a los sujetos que
forman parte de la quiebra como actores o demandados, por lo que nos
remitiremos a lo que se ha dicho en los casos de los concursos voluntario y
necesario de acreedores?’’, en el sentido de que pueden ser sujetos el actor
que es un conglomerado de actores, (por referirnos a colectividad mas de uno),
y en relacion a la parte demandada un deudor comun a éstos, que puede ser

comerciante o no comerciante.

4.8.3.2. Presupuesto objetivo.

El Presupuesto objetivo de la quiebra, nos lleva al estudio de lo que es la
insolvencia, que ha tenido multiples definiciones, pero que en general puede
entenderse como la causa determinante del concurso que equivale a la
insuficiencia patrimonial, manifestada en el hecho de la ejecucion infructuosa
sobre los bienes del deudor 278. Sin embargo, y como se ha podido desprender

de este estudio la tendencia moderna es la de establecer que la quiebra

217 \Jer paginas 223 y 237 del presente trabajo en el que se describen los presupuestos

subjetivos de los concursos voluntarios y necesarios en la legislacion guatemalteca.

278 GARRIGUES, J., op. cit., p.413.
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significa la insolvencia del deudor comun y ésta la causa determinante de la
quiebra. Por lo tanto y en general, el enfoque de este presupuesto debe
hacerse refiriéndonos al deudor (comerciante o no comerciante) que ha
suspendido el pago corriente de sus obligaciones (cesacion de pagos). Asi
pues, se puede afirmar que la causa de la quiebra es la insolvencia, que
implica la impotencia patrimonial para hacer frente a los créditos, lo cual
conduce a una cesacion o sobreseimiento definitivo en los pagos a efectuar a
los acreedores. Se puede apuntar que esta insolvencia no debe de ser
transitoria sino mas bien permanente o definitiva, ya que una cuestion
transitoria podria ser sufragada con un crédito o intensificando el rendimiento
de la empresa, es decir mediante su saneamiento por diferentes medios. Se
puede ser solvente y, sin embargo, no poder atender al pago de las

obligaciones en las fechas de sus respectivos vencimientos?’®.

En relacibn a este tema, surge un debate doctrinal sobre si esa
cesacion de pago a los acreedores es realmente el fundamento de la quiebra,
ya que podria ocurrir que una empresa puede ser insolvente sin haber dejado
de pagar una sola obligacion; la falta de pago es un hecho propio de la
persona; la insolvencia es un estado propio del patrimonio. En todo caso, la
insolvencia y el incumplimiento no son nociones equivalentes, sino que, por el

contrario, son conceptos radicalmente distintos. La insolvencia es de esencia

219 jbid. p. 417.
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fenoménica, el incumplimiento es un hecho de la conducta humana. Este es un

acto imputable a las personas, aquella un hecho propio de los patrimonios280,

En Guatemala, atendiendo a lo que se definia en el antiguo Cdodigo de
Comercio de 1942, Decreto Gubernativo 2846, derogado, se referia a la
quiebra como el estado del comerciante que cesa en el pago corriente de sus
obligaciones, y se establecia también que es un estado indivisible y por
consiguiente abraza la universalidad de los bienes y deudas del fallido.
Debemos interpretar, que cuando se refiere a suspension de pagos, aplicable
a la quiebra, se alude al comerciante 0 no comerciante que debido a su
situacion de insolvencia se encuentra con un patrimonio impotente para hacerle
frente a todas sus obligaciones, y por eso, cae en una cesacion definitiva de
pagos. Tomando en cuenta esta situacion se establecen los casos como
presupuestos que pueden dar lugar al inicio de un proceso de quiebra,
regulados en el art. 379 del Codigo Procesal Civil y Mercantil:

a) Cuando no se aprueba el convenio previo.

b) Cuando no se llegue en el concurso necesario a un avenimiento entre
deudor y sus acreedores en cuanto a la administracion y realizacion de
bienes y el pago del pasivo.

c) En los casos establecidos en el art. 371 del CPCM, que se refieren a:

) Cuando el deudor ha suspendido el pago corriente de sus

obligaciones y el convenio ha sido rechazado por los acreedores,
o cuando ha suspendido el pago corriente de sus obligaciones y

el convenio ha sido desaprobado judicialmente.

280 APODACA Y OSUNA, F., op. cit, p.280.
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) El otro supuesto legal para que pueda pedir la declaratoria de
quiebra se refiere al hecho de que existan, en contra del deudor,
tres 0 mas ejecuciones pendientes y no hubiere bienes suficientes
y libres para cubrir las cantidades que se reclaman. Basicamente
se refiere a que el deudor no tenga bienes suficientes sobre los
cuales pese ningun embargo, gravamen o limitacion, que haga

imposible que esas ejecuciones prosperen.

En los casos a) y b), se puede observar que proceden en el caso de que
no hayan concluido con éxito los concursos voluntario o necesario. En el primer
caso se puede interpretar que aunque no se dice expresamente que procede si
no se aprobo el convenio celebrado entre el deudor y los acreedores, de parte
del juez en el concurso voluntario o necesario. Y en el caso b) se alude
claramente al concurso necesario de acreedores, y no es por no haber sido
aprobado el convenio, sino porque fue imposible llegar a un acuerdo entre el

deudor y los acreedores.

Se puede afirmar que procede La quiebra en los casos siguientes:
1. Concluido el concurso voluntario, los acreedores no estan de acuerdo
con el convenio propuesto por el deudor.
2. Concluido el concurso voluntario, el convenio no ha sido aprobado por
el Juez.
3. Cuando concluido el concurso necesario, el convenio no es aprobado

por el Juez.
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4. Cuando concluido el concurso necesario, no hay acuerdo entre deudor y
acreedores en cuanto a como administrar y realizar los bienes y forma
de pago del pasivo.

5. Cuando se han planteado tres 0 mas ejecuciones en contra de un
deudor, y no hay bienes suficientes y libres para cubrir las cantidades

que se reclaman?8',

Al surgir alguno de los presupuestos antes enunciados cualquier
acreedor e incluso el deudor mismo puede iniciar el proceso de quiebra. Asi
pues, se puede anotar que procesalmente la quiebra esta bien definida, aun
complementandose con los presupuestos de los concursos voluntarios vy
necesarios. Sin embargo, no esta del todo claro en que consiste esa
insolvencia, sobre todo porque los términos son ambiguos y carentes de

sustantividad.

281 BONILLA, M., op. cit., p. 13.
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CAPITULO V

5.1. Analisis de la problematica planteada y posibles soluciones.
5.1.1 Situacion legal vigente y aplicacidon practica en Guatemala en materia

de ejecuciones colectivas (concursos de acreedores y quiebra).

5.1.1.1. Dispersién normativa y del presupuesto objetivo en materia
concursal.

5.1.1.2. Falta de cuerpo normativo especifico de quiebras o concursos.

5.1.1.3. Falta de sustantivacion en materia concursal.

5.1.1.4. Fundamento procesal complejo de la legislacion existente,

exceso de formalidades.

5.1.1.5. Falta de o&rganos jurisdiccionales especiales en derecho
mercantil y concursos.

5.1.1.6. Finalidad liquidativa de los procesos concursales.

5.1.1.7. Imposibilidad de recuperacién empresarial.

5.1.1.8. Falta de conocimiento y experiencia profesional, judicial y
comercial en materia concursal y quiebras.

5.1.2 Practicas comunes sustitutivas de los procesos de ejecucion
colectiva.

5.1.3. Afectacion de la inoperatividad en materia de concursos y quiebra
en la economia guatemalteca y la inversion extranjera.
5.2. Primeros intentos de reforma legislativa en materia de insolvencias en
Guatemala. Especial referencia al presupuesto objetivo.

5.2.1. Proyecto de Ley para un Codigo Procesal General.

5.2.2. Borrador de Anteproyecto de Ley de Insolvencias.
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5.3 Propuestas para una reforma en materia concursal en la legislacion

guatemalteca a partir de la definicidon del presupuesto objetivo del concurso.

5.3.1. Practicas internacionales en materia concursal a tener en cuenta en la

reforma.

5.3.1.1. Derecho Concursal como un derecho auténomo.

5.3.1.2. Unificacion legislativa en materia concursal en Guatemala en
aspectos sustantivos y procesales: Creacion de una Ley Concursal.

5.3.1.3. Separacion de los concursos de acreedores y quiebra del derecho
penal.

5.3.1.4. Principios fundamentales en los que puede basarse el nuevo derecho

concursal en Guatemala.

5.3.1.4.1. La satisfacciéon ordenada de los acreedores como finalidad principal.

5.3.1.4.2. La conservacion o reflotamiento de las empresas viables.

5.3.1.4.3. La conservacion de los puestos de trabajo en la empresa.

5.3.1.4.4. Privilegio de los intereses publicos.

5.3.1.4.5. Unidad de procedimiento.

5.3.1.4.6. Participacion de los acreedores en el proceso.

5.3.1.4.7. Agilizacion y modernizacion del proceso.

5.3.1.4.8. Regulacion de convenios judiciales o extrajudiciales.
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CAPITULO V

5.1. Analisis de la problematica planteada y posibles soluciones.

En este apartado del trabajo se procedera analizar en que consiste el
presupuesto objetivo del derecho concursal actual en Guatemala, para detectar
sus debilidades y fortalezas. Luego se fijaran las posibles soluciones que
pueden formularse, tomando en cuenta la complejidad que trae consigo una
reforma estructural de tal magnitud, en el entorno legal, econdémico, social y
politico de Guatemala. Nos centraremos en el presupuesto objetivo del proceso
concursal guatemalteco, haciendo énfasis en aquellos aspectos que han sido
tomados en cuenta en otras legislaciones del entorno y de influencia en la

legislacion guatemalteca, y en especial de la legislacion espafiola.

Como se puede apreciar se han estudiado temas conexos que coadyuvan a
la definicion y comprension del presupuesto objetivo del concurso de
acreedores con el objetivo de explicar con mas detenimiento la importancia de
dicho presupuesto y que conllevan a una reforma integral del proceso de
insolvencias, tal y como se ha hecho en varias legislaciones que se han
tomado como marco para proponer un cambio legislativo en la materia en

Guatemala.
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5.1.1. Situacion legal vigente y aplicacion practica en Guatemala en

materia de ejecuciones colectivas (concursos de acreedores y quiebra).

La situacion actual de Guatemala en materia de procesos de concursos
de acreedores y quiebra es decadente en el sentido de su nula aplicacion
practica, por lo que se hace necesario enumerar los problemas que se han
detectado del estudio de la legislacidén y la percepcion practica, ya que para
proponer cambios es necesario reconocer, estudiar, y criticar cada y uno de

ellos como se hace a continuacion:

5.1.1.1. Dispersién normativa y del presupuesto objetivo en materia

concursal.

En materia de concurso y quiebra en Guatemala existe una dispersion
normativa, toda vez que no estan los procesos unificados en un solo cuerpo
especifico de normas, como hemos sefialado, los procesos de concursos de
acreedores y quiebras en aspectos puramente procesales estan reguladas en
el Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala, Decreto Ley 107, del 14 de
septiembre de 1963, en el titulo V, del articulo 347 al 400, que se
complementan por lo que se establece para otros procedimientos civiles, tales
como el proceso ordinario y los demas juicios ejecutivos, contenidos en la
misma norma. En el codigo de Comercio de Guatemala Decreto 2-70 del 9 de
abril de 1970, se encuentran algunas referencias a los concursos de
acreedores y de la quiebra en los siguientes arts.: 21, referente a los

declarados en quiebra que no podran constituir sociedades mientras que no se
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hayan rehabilitado; el 219, relativo a la disolucidon o quiebra en el pais de origen
de las sociedades extranjeras; el 226 sobre las causas de exclusion vy
separacion de los socios por la quiebra; y el 358 referente que solo los
comerciantes inscritos podran desempenfar sindicaturas de quiebras y acogerse

al beneficio de la suspension de pagos.

Por otro lado también se pueden encontrar aspectos de la quiebra en el
Cddigo Penal, decreto 17-73, del 5 de julio de 1963, en los arts.: 348, sobre
quiebra fraudulenta, 349 quiebra culpable, 350 Responsabilidad Personal en
asuntos de quiebras, 351 complicidad, 352 alzamiento de bienes, 353 quiebra
de sociedades irregularmente constituidas y, 354 sobre concursado no
comerciante. Como podra observarse, no se tiene el proceso de insolvencia o
concursal como independiente sino como un proceso ejecutivo con caracter
colectivo regulado en la materia civil, con articulos dispersos en diferentes

cuerpos normativos.

En relacion al presupuesto objetivo actualmente no se encuentra
definido expresamente, tal como se ha advertido con anterioridad debido a la
falta de sustantividad que se ha mencionado reiteradamente en este estudio,
en ese sentido, el CPCYM regula exclusivamente en materia procesal, siendo
que el presupuesto objetivo esta disperso en varios articulados, dependiendo

si es concurso voluntario, necesario o la quiebra.

Sin embargo, al analizar el articulado no esta claro si el inicio de los

concursos o de la quiebra depende de manifestaciones externas del deudor, o
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si se tiene como detonante el hecho de que el pasivo sea inferior al activo. Ya
que por un lado el concurso necesario esta basado en el hecho de que ‘el
deudor haya suspendido el pago corriente de sus obligaciones” 282 'y
practicamente es la unica referencia sustantiva que pudiera interpretarse como
insolvencia, con el agravante que no es claro sobre los alcances y contenido
del presupuesto objetivo, ya que infiere la falta de pago de las obligaciones, sin
especificar el numero de vencimientos de dichos pagos, ni el contenido de
dichas obligaciones, procediendo directamente a hechos concretos
desencadenantes del concurso necesario tales como el hecho de que haya
sido rechazado por los acreedores o desaprobado judicialmente el convenio
previo propuesto por el deudor, asi como la existencia de tres o mas
ejecuciones pendientes contra el mismo deudor y no hubiere bienes suficientes
y libres para cubrir las cantidades que se reclaman. Por otro lado, desde el
inicio del proceso se establece la liquidacion de los bienes del deudor, lo que
hace pensar que la tendencia es mas hacia que el pasivo sea superior al activo
para determinar dicho estado de insolvencia. En todo caso, el marco de
actuacion es numerus clausus, limitado a los dos hechos antes enunciados, y
con referencias a los presupuestos del concurso voluntario de acreedores,
como supuesta ampliacion del presupuesto objetivo. En la misma linea, el
concurso voluntario de acreedores maneja el presupuesto de prevision y lo que
se busca es el acuerdo del deudor con sus acreedores en una forma
satisfactoria ante la posible suspension de pagos actual o inminente, y el objeto
principal es el de evitar un procedimiento de quiebras con consecuencias mas

graves para el deudor. Lo importante de sefalar en este caso es que no es

282 \/er art. 371 CPCYM.
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requisito que el deudor se encuentre en un estado de quiebra o que su pasivo
exceda al activo y que sea la causa del concurso. En este caso, tampoco se
define el presupuesto objetivo para tener un marco de referencia claro para
solicitar de forma voluntaria el concurso, por lo que se mantiene la tendencia

antes descrita de numerus clausus.

En relacion a la quiebra, la unica referencia sustantiva concreta al
presupuesto objetivo se encontraba en el antiguo Codigo de Comercio de 1942,
Decreto Gubernativo 2846, en el art. 1196, y que antecedidé al ahora vigente,
estudiados en el capitulo anterior, al definir la quiebra como el estado de un
comerciante que cesa en el pago corriente de sus obligaciones y se establecia
también en un estado indivisible y que abraza la universalidad de los bienes y
deudas del fallido. Sin embargo, en el art. 379 del actual CPCYM, no hay una
definicion de lo que puede ser el presupuesto objetivo de la quiebra, el mismo
se resume en que no se apruebe convenio previo y en el caso de que no se
llegue en el concursos necesario a un avenimiento entre deudor y sus
acreedores sobre la administracion y realizacion de los bienes y el pago del
pasivo, y ademas se agregan como presupuestos los que se sefialaron antes
sobre los hechos que desencadenan el concurso necesario de acreedores.
Por estos motivos, se puede afirmar que el presupuesto objetivo esta disperso
y no es claro, lo que da un margen limitado e incluso arbitrario de aplicacion,

con lo cual se entiende que no se utilicen estos procesos en Guatemala.
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5.1.1.2. Falta de cuerpo normativo especifico de quiebras o concursos.

Dentro de la problematica y ligado con la dispersién normativa y del
presupuesto objetivo, se encuentra el hecho de que no existe un cuerpo legal
especifico que regule el concurso de acreedores, por lo que se carece de
independencia y especialidad en materia concursal. Tal y como fue estudiado
los procesos de concursos de acreedores y la quiebra estan regulados en
todos sus aspectos por el Codigo Procesal Civil y Mercantil de Guatemala
(Decreto Ley 107), en el apartado de Ejecuciones Especiales denominada
como EJECUCION COLECTIVA, por entenderse su contenido de forma

analoga con una ejecucion civil.

5.1.1.3. Falta de sustantivacion en materia concursal.

Del estudio realizado se desprende que en Guatemala no existe
legislacidn que regule los concursos de acreedores y la quiebra en su aspecto
sustantivo, lo que impide que exista fluidez del proceso y del que se puede
desprender arbitrariedad ya que se delega en el Juez de lo civil quien no es
especializado en la materia, para que decida y califique muchas de las
acciones que surgen del procedimiento, esto al libre albedrio del mismo, lo que
resulta logico de la falta de sustento conceptual al momento de resolver un
caso. La legislacion existente sobre el tema concursal se limita a sefalar los
procesos que deben seguirse en los casos de insolvencia y de los cuales se

puede advertir la finalidad de lograr hacer el pago a los acreedores de un
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deudor que ha dejado o esta por dejar de cumplir con sus obligaciones. En el
caso de los concursos de acreedores necesario y voluntario, y en relacién a la
quiebra, se define como un proceso que ordena la forma de ejecucion judicial y
en ningun momento tiene la finalidad de salvar o conservar las empresas
viables o constituir un instrumento para que un deudor intente salir de un mal
momento. La quiebra es un proceso que desde el principio entiende que el
deudor no podra cubrir de ninguna manera las deudas y mucho menos seguir

con su fin primordial de conservacion de la empresa.

5.1.1.4. Fundamento procesal complejo de la legislacidon existente, exceso

de formalidades.

La complejidad de los procesos de ejecucion colectiva es evidente ante
su falta de uso y de confianza lo que se debe primero a la falta de sustantividad
que se ha mencionado antes y ademas al exceso de formalidades para
ponerlos en funcionamiento lo que se traduce en tramites engorrosos, costosos
y largos en el tiempo, y que provoca que sean inoperantes y en la practica no
se den casos de quiebras, y no porque no existan, sino porque no hay

confianza de parte de los que pudieran ser sujetos del mismo.

Dentro de las formalidades cabe mencionar que las notificaciones de los
procedimientos de concursos de acreedores, ya sea voluntario o necesario y de
la quiebra, requiere que se realicen en forma personal a cada uno de los

acreedores, lo que representa inconvenientes y retrasos en el procedimiento.

309



El gran numero de publicaciones de edictos que deben realizarse en el diario
oficial y en otro de mayor circulacion, y el costo que representa cada, lo que da
onerosidad en los gastos procesales. Por otro lado, los honorarios
profesionales de todos los intervinientes los sindicos, depositarios, abogados,
notarios o contadores, que deben sumarse a la masa activa, con el agregado
que al final del proceso no se da la recuperacion del monto adeudado en

plazos razonables para los acreedores.

5.1.1.5. Falta de o6rganos jurisdiccionales especializados en derecho

mercantil y concursos.

Actualmente en Guatemala los Organos Jurisdiccionales con
competencia en casos de ejecuciones colectivas son en general los Juzgados

Civiles, dependiendo de la cuantia?®. Sin embargo ante el creciente nimero de

283 E| acuerdo No. 2-2006 de la Corte Suprema de Justicia de Guatemala, regula: “...Articulo 1.
(Modificado por el Articulo 1°. del Acuerdo 37-2006 de la Corte Suprema de Justicia) Se
modifica el acuerdo numero 5-97 de la Corte Suprema de Justicia, el cual queda asi: a) En el
municipio de Guatemala, hasta cincuenta mil quetzales (Q50.000.00); b) En las cabeceras
departamentales y en los municipios de Coatepeque, del departamento de Quetzaltenango;
Santa Lucia Cotzumalguapa, del departamento de Escuintla; Malacatan e Ixchiguan, del
departamento de San Marcos; Santa Maria Nebaj, del departamento de Quiché; Poptun, del
departamento de Petén; Santa Eulalia, del departamento de Huehuetenango; Mixco, Amatitlan
y Villa Nueva, del departamento de Guatemala, hasta veinticinco mil quetzales (Q25,000.00). c)
En los municipios no comprendidos en los casos anteriores, hasta quince mil quetzales (Q15,
000.00) Articulo 2. En el municipio de Guatemala los jueces de paz del ramo civil, y los jueces
de paz de los demas municipios de la Republica, conoceran por el procedimiento que sefiala el
ACUERDO NUMERO 2-2006 2 articulo 211 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, los asuntos
de infima cuantia que no excedan de diez mil quetzales (10,000.00). Articulo 3. Todos los

asuntos de naturaleza civil y mercantil que se encuentran en tramite, a la fecha de vigencia de
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juicios ejecutivos presentados y en tramite que han hecho desbordar la labor de
los Juzgados Civiles que tienen una competencia amplia, sobre todo en la
capital de Guatemala, se han creado recientemente los Juzgados de Paz y de
primera Instancia de Ejecucién Civil, mediante acuerdos numero 20 y 21 de
2009, con fecha 21 de septiembre, los cuales tienen como competencia la
cuantia establecida para los Juzgados de Paz y Primera Instancia Civiles en el
Municipio de Guatemala, departamento de Guatemala, en los procesos de
ejecucion siguientes: a) Ejecucién en via de apremio; b) Juicio Ejecutivo; c)
Ejecucion de sentencias dictadas por tribunales extranjeros; d) Concurso
voluntario de acreedores; e) Concurso necesario de acreedores; f) Declaraciéon
de quiebra y rehabilitacién. Por otro lado el articulo 22 del CPCYM, sefiala que
en los procesos de ejecucion colectiva es juez competente aquel en cuya
jurisdiccion se halle el asiento principal de los negocios del deudor; pero

cuando no pueda determinarse, se preferira el de su residencia habitual.

Se puede observar en esta descripcion de la jurisdiccion y la
competencia que la necesidad de crear juzgados especializados en
ejecuciones ha surgido de la gran cantidad de esta clase de juicios, lo que da
una pauta de la cantidad de morosidad e incumplimiento de convenios y

sentencias, y se incluyen, aunque no se usen los relativos a la ejecucion

este acuerdo, seguiran siendo sustanciados, hasta su fenecimiento, por los juzgados que
conocen de ellos en la actualidad. Articulo 4. La presente disposicion no es aplicable para
asuntos de familia. Articulo 5. (Modificado por el Articulo 1. del Acuerdo 6-2006 de la Corte
Suprema de Justicia). El Presente acuerdo entrard en vigor siete meses después de su
publicacién en el Diario de Centroamérica, érgano oficial de la Republica de Guatemala...” Este

acuerdo entro en vigencia el 13/10/2006.
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colectiva, ya que estan regulados dentro del marco de las ejecuciones. En este
sentido, se ha dado un pequefio paso en el contexto actual hacia una
especializacion de los juzgados aunque no suficientes ni en el camino que se
propone en el presente trabajo, en todo caso esta reforma solamente se ha
acometido en el municipio de Guatemala y no en todo el pais, lo que le hace

incompleta y no generalizada.

5.1.1.6. Finalidad liquidativa de los procesos concursales.

Se puede advertir la finalidad liquidativa del proceso desde la
descripcion de sus principios rectores al definir el proceso como universal
abarcando todos los bienes del deudor y que tiene relacidén con el principio de
vis atractiva o de fuero de atraccién, en el sentido de que en el proceso se
acumula todo el patrimonio del deudor con la finalidad de despojarlo de sus
bienes, sus documentos y con el producto de estos hacer pago a los

acreedores?®*. El fin primordial es la satisfaccion de los créditos de los

284 En la legislacion Espafiola es uno de los principios-fuerza de la LC que consiste en el
reforzamiento de la fuera atractiva del procedimiento concursal, al que de una u otra forma se
deben o se pueden acumular todas las accionesy procedimientos que tengan alguna
trascendencia econémica sobre el patrimonio del concursado. De fuerza atractiva del concurso
cabe hablar en un doble sentido: De una parte hacer referencia a todas aquellas acciones que
el propio procedimiento concursal absorbe por si mismo; de otra, en referencia a los
procedimientos, que aun manteniendo su propia autonomia, quedan atraidos a la esfera del
procedimiento concursal como incidentes del mismo, esto es, como satélites que deben orbitar
en su entorno. En ambos casos, el fundamento de la vis attraciva el concurso es el mismo y se

encuentra en el caracter universal del proceso concursal. GARNICA, J., "La "vis aftractiva", del
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acreedores, sin que planteen vias alternas para el reflotamiento de la empresa
o recuperacion de la persona individual. Esto se advierte con el hecho de que
se pueda dar inicio al procedimiento ejecutivo en inaudita parte en relacion al
deudor, y que en caso de no comparecer al Juicio puede ser sujeto de arresto,
y por si fuera poco la calificacién de la quiebra por parte de la Junta de
Acreedores como culpable, puede acarrear para el deudor el ser procesado
penalmente como consecuencia de dicha calificacidon. Por todas estas
circunstancias resulta poco atractivo el proceso, especialmente para los
acreedores, que son afectados por el hecho de la incertidumbre de la
recuperacion de sus créditos y mucho menos los intereses o demoras
respectivas, asi como el coste procesal que deben asumir para iniciar y

mantener el proceso que recae sobre la misma masa del concurso.

5.1.1.7. Imposibilidad de recuperacién empresarial.

Como se dijo en el apartado anterior, la finalidad liquidativa de los
procesos de ejecucion colectiva, sumado a lo largo y costoso que resulta para
todas las partes, y sobre todo el matiz penal, plantean para los acreedores la
imposibilidad de recuperaciéon de sus créditos, y para el deudor que bien
pudiera optar por prevenir una quiebra o un concurso necesario de acreedores
al utilizar el concurso voluntario o convenios pre concursales, ve mermada la

posibilidad de su recuperaciéon empresarial, ya que desde el principio del

Juez del concurso tras | reforma introducida por la Ley 38/2011". En: Anuario de Derecho

Concursal, No. 26. Mayo-Agosto 2012. Ed. Aranzadi, S.A. 2012. Navarra. p.p. 205-206.
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proceso existe un estigma que provoca un deterioro a la imagen empresarial
que provoca que no pueda optar a créditos de parte de bancos o proveedores,

por lo que resulta poco atractivo.

La imposibilidad de recuperacibn empresarial también tiene
repercusiones en los derechos de los trabajadores, ya que el no operar la
empresa pierde su puesto de trabajo, y la recuperacion de sus prestaciones es
remota ante le ejecucion de los bienes del deudor ya que dicha acreeduria
entraria dentro de las generales al no establecerse privilegios para los mismos
en cuanto al cobro, de hecho no se hace referencia a estas circunstancias. En
similares términos la situacion de las posibles deudas al Instituto Guatemalteco
de Seguridad Social y la Superintendencia de Administracion Tributaria,
quienes entran en la par conditio creditorum, en igualdad de condiciones con

los demas.

5.1.1.8. Falta de conocimiento y experiencia profesional, judicial y

comercial en materia concursal y de quiebras.

La falta de conocimiento y experiencia en materia de concursos y
quiebras de parte de los abogados, economistas, los jueces y sus auxiliares y
por supuesto de los comerciantes y particulares es perceptiva en Guatemala, lo
que se refleja en su nula utilidad en la vida cotidiana y no se ve como

alternativa en la solucion de problemas de insolvencia.
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Los estudios doctrinales y jurisprudenciales son muy antiguos, escasos
e incompletos y no dejan clara la efectividad de dichos procesos, y la falta de
practica implica el total desconocimiento de su efectividad, al no tener marcos
de referencia en situaciones concretas. Esta situacién provoca que se acuda en
casos de insolvencia a soluciones mas seguras para ambas partes y que
busquen el menor prejuicio para ambos, otras figuras juridicas que se

estudiaran en otros apartados.

En este trabajo se ha procurado recabar toda la informacion que se
encuentra a disposicion en la materia de concursos de acreedores en
Guatemala, incluidos libros de texto de referencia, diccionarios juridicos, tesis
de Licenciatura, e incluso estudios realizados por entidades empresariales y se
han encontrado algunas sentencias de la Corte de Constitucionalidad
referentes al tema, lo que ha permitido dar una vision de lo escaso que hasta la
fecha representan estas fuentes, por lo que para complementar dichos
estudios y dar una vision practica de la realidad tanto de sus efectos practicos
como de conocimiento general se ha realizado trabajo de campo mediante
encuestas?® a 30 profesionales del Derecho del que se puedes desprender

datos muy reveladores que han confirmado la tesis propuesta en este trabajo

285 E| trabajo de campo se realizdé con el método de la encuesta con diez preguntas
relacionadas con el conocimiento del derecho concursal vigente en Guatemala, de experiencia
en la materia, de conocimiento de casos en materia de quiebras y concursos de acreedores, de
conocimiento general, y de opinién sobre los potenciales cambios legislativos en la materia. El
grupo de estudio se focalizé en 30 abogados litigantes, especializados en las areas civil y
mercantil, con una experiencia profesional de mas de 5 afos, en edades comprendidas entre

los 28 y 60 afos y despachos ubicados en la ciudad capital de Guatemala.
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en relacion a la falta de conocimiento sobre el proceso actual de concursos de
acreedores, asi como la falta de practica de los mismos, asi como también de
la necesidad de una reforma de gran calado en el sistema legal Guatemalteco,
algunos de los resultados del mismo se transcriben a continuacion: Del cien
por ciento coincide en que no ha presentado ningun asunto de concurso
voluntario, necesario o quiebra ante los Juzgados del pais. Se les pregunto
también sobre los casos que conocieran en su entorno relacionado con
concursos voluntarios, necesarios o quiebras, y el cien por ciento respondid
tener conocimiento de los que se han dado con entidades bancarias BANCAFE
S.A., BANCO DE COMERCIO S.A. y BANCO METROPOLITANO S.A., y que
estan reguladas en otras legislaciones con matices muy particulares al tratarse
de entidades Bancarias, o de un caso muy conocido en Guatemala, que es el
de la Entidad AUTOCASA, S.A. en el cual se estafaron a cientos de personas,
pero cuyos concursos se encuentran sin llegar a su final desde el afio de 1993.
Lo que refleja la poca practica que existe en la materia y la poca efectividad del

proceso existente.

5.1.2. Practicas comunes sustitutivas de los procesos de ejecuciéon

colectiva.

Ante la no utilizacion de los concursos de acreedores o la quiebra, se
desprende que en Guatemala se utilizan otras figuras juridicas para paliar los
casos de deudas o de insolvencia, dependiendo de los actores del comercio se

pueden advertir, en el caso de las pequeias empresas, los “pactos entre
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caballeros” o “de palabra” y las garantias reales mobiliarias tales como los
montes de piedad. En el caso de las pequefias y medianas empresas, se dan
las garantias inmobiliarias (Hipotecas), los titulos de crédito, como el pagaré, la
letra de cambio, el cheque, etc. Las sociedades o grupos corporativos de
mayor envergadura evitan el proceso y se sustituye por algun titulo de crédito o
cualquier otra figura que no sean los concursos, buscando proteger los bienes
y la seguridad en las transacciones, ya que en los procesos de ejecucion
colectiva no encuentran la forma de mantener la empresa a flote, o alguna
solucion que les incentive a solucionar los problemas de insolvencia con mejor

impacto econdmico para los acreedores y para el mismo deudor.

Dentro de las medidas que se utilizan para proteger a los acreedores
también se puede mencionar el fideicomiso en administracion o en garantia,
que por medio de pactos contractuales se establece la forma de proceder en el

caso de que la empresa se vea con problemas econdémicos?.

5.1.3. Afectacion de la inoperatividad en materia de concursos y quiebra

en la economia guatemalteca y la inversidon extranjera.

La inoperatividad de los procesos concursales y de quiebra en
Guatemala afectan directamente a la certeza juridica que los empresarios y

particulares nacionales y extranjeros pueden tener al momento de los

286 BONILLA, M., op. cit., p. 16.
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intercambios comerciales, y la legislacion actual no esta conforme a los
parametros y practicas internacionales sobre la tematica concursal, lo que se
refleja en los indices de evaluacion de la facilidad para hacer negocios del
Banco Mundial Doing Business 287 que establece que la actividad econémica
requiere regulaciones eficientes y qué tan facil o dificil es hacer negocios en un
pais. Ademas es utilizado como fuente de informacién para: 1) indice Global
de Competitividad; 2) MCC (Indicadores del Millennium Challenge Corporation);
3) Riesgo Pais / Calificacién Crediticia; 4) Informes de Riesgo Comercial (Data
Monitor, Ducroire / Delcredere); 5 Revistas especializadas como The
Economist y Diarios como New York Times y Wall Street Journal. Ocupando
Guatemala de 189 paises el puesto 73 en el ranking general y el 155 de 189
en resolucion de insolvencias. Dicho estudio nos refleja lo complejo de la
legislaciéon Guatemalteca en materia concursal y las complicaciones que
existen en cuanto a la realizacion de los negocios que hacen insuficiente la
legislacidon existente en la materia y que no existe un clima de seguridad para

las inversiones.

La inexistencia en la practica de procesos concursales y de quiebra es
un impedimento claro para el desarrollo econdmico ya que no se logra la
satisfaccion colectiva de los acreedores ni al mercado reaccionar frente a

empresas insolventes.

287Fuente electronica:
http://espanol.doingbusiness.org/~/media/GIAWB/Doing%Z20Business/Documents/Annual-
Reports/English/DB15-Full-Report.pdf. Consultada el 26/06/2015.
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5.2. Primeros intentos de reforma legislativa en materia de insolvencias

en Guatemala. Especial referencia al presupuesto objetivo.

5.2.1. Proyecto de Ley para un Cédigo Procesal General?38,

A partir de la legislacion vigente en Guatemala en materia de
ejecuciones colectivas, contenida en el CPCyM, el primer intento de reforma
concursal surgié en un proyecto de ley para un Codigo Procesal General sobre
el mes de noviembre de 2002, el cual se desarroll6 con el apoyo del Banco
Mundial y el Programa de Desarrollo de las Naciones Unidas (PNUD), dentro
de muchas otras medidas tenia como objeto el de incorporar de manera
general procesos menos formalistas y mas funcionales, con tiempos mas
breves en los plazos vy establecer garantias de no discriminacién a los
litigantes extranjeros. Con el tema de las insolvencias se pretendia reformar el
sistema vigente, introduciendo asuntos como facilitar la aprobacion de los
arreglos voluntarios extrajudiciales; eliminar el requerimiento de que el
Ministerio de Economia participara en la Comisidn Revisora; establecer
meétodos de notificacion mas eficientes; conferir al juez el poder transferir y
recuperar los activos de los bienes cuando el deudor hubiera transferido dichos
activos de forma fraudulenta. Sin embargo dicho anteproyecto no prospero en

el Congreso de la Republica por falta de apoyo.

288 Para mayor informacion ver proyecto completo en:
http://www.oj.gob.gt/es/Leyesimportantes/CodigoProcesalGeneralActualizado.htm, consultado
el 23/05/2013.
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5.2.2. Borrador de Anteproyecto de Ley de Insolvencias.

Actualmente en Guatemala, como consecuencia de las situaciones
planteadas en el presente trabajo, y las tendencias reformistas en
Latinoamérica, ha surgido la inquietud para una reforma concursal. Se trata de
un Borrador de Anteproyecto de Ley de Insolvencias, que fue presentado el
18 de febrero de 2013 al Ministerio de Economia?®® por los Directivos de la
Fundacién para el Desarrollo (FUNDESA)*®, con el argumento que en la
actualidad no existe proceso de cierre de empresas normado y las empresas
cierran y desparecen trabajando con otra denominacion comercial, estas
situaciones afectan a los procesos de pago para empleados, acreedores y
accionistas, y proponen que con la implementacion de esta nueva Ley, la tasa
de recuperacion sea al menos de 0.80 centavos de délar por cada dolar en el
término de ocho meses (refiriéndose al tiempo que tardaria el proceso), y que
si las empresas tienen aun el capital necesario, después de regularizar sus
situacion pueden seguir operando de una forma ordenada. Segun consultas
realizadas a la presente fecha dicho Anteproyecto no ha pasado al Congreso

de la Republica de Guatemala. La denominacién que se ha elegido es como

28%\/er noticia en: http://www.prensalibre.com.gt/economia/Presentan-proyecto-ley-
quiebras 0 868713128.html, consultada el 21/05/2013.

2% FUNDESA se define como: “...Una entidad privada, no lucrativa, conformada por
empresarios a titulo personal. Trabaja como un Centro de Pensamiento que incide para
contribuir al desarrollo de forma integral, sostenible y democrética, en una economia de
mercado y un estado de derecho, mediante la consolidacion de una organizacion
independiente y representativa con un enfoque propositivo y con visién de largo plazo, sobre
los temas clave para el desarrollo de los guatemaltecos...”. Tomado del sitio Web de la entidad:

http://www.fundesa.org.gt/cms/. Consultado el 05/05/2013
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‘Ley de insolvencias”, y se tom6 como base la Ley 18.387 de Uruguay,
Declaracion Judicial del Concurso y Reorganizacion Empresarial, porque
consideran que es un texto sencillo y de facil adaptacién para Guatemala, asi
mismo de la Leyes en la materia concursal de Espafa, Colombia y Estados

Unidos.

Dicho proyecto esta dividido en 14 titulos. El titulo 12°" se refiere a la parte
introductoria del concurso y regula los presupuestos del mismo, y que para
efectos del presente trabajo presenta una vital importancia, tomando en cuenta
que en dicho titulo se establecen los presupuestos del concurso, regulando
ademas la creacion del Registro de Concursos como una fuente de informacion
publica y se regula el cargo de Administrador Concursal?®?, que siguiendo a la

legislacién espafiola es el funcionario encargado de administrar el concurso,

21 Titulo I. Del Concurso

Capitulo I. Presupuestos del Concurso

Capitulo Il. Registro de Concursos

Capitulo Ill. Administrador Concursal
Seccion 1 Nombramiento y Registro
Seccion 2 Obligaciones
Seccion 3 Rendicion de Cuentas

Capitulo IV. Efectos de la Declaracién de Concurso
Seccion 1. Efectos Sobre el Deudor
Seccion 2. Efectos Sobre los Acreedores
Seccion 3. Efectos Sobre los Créditos

Seccion 4. Efectos Sobre los Contratos

292 En el derecho anglosajon este funcionario es conocido también como Custodio (Custodian),
y tiene a su cargo no solo el conformar las masas activa y pasiva, sino velar por la proteccion
de los intereses de los acreedores, buscando la mejor alternativa disponible, ya sea esta la

restructuracion de la empresa o su liquidacion.
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eliminando con esta propuesta la dualidad de interventor y sindico. Se regulan
también los efectos de la declaracién del concurso sobre el deudor, los

acreedores y los contratos.

Una critica a la primera parte de este proyecto, es el hecho de que se
esperarian conceptos que hicieran entender el fondo del proceso concursal,
asi como los hechos que pueden desencadenar el proceso, atendiendo al
desconocimiento de la materia imperante en los profesionales del derecho,
jueces, y por supuesto la poblacion en general. Por lo que, con esta propuesta,
no se logra superar la ausencia de sustantividad que muchas veces se ha
mencionado en este trabajo, ya que para empezar, no se define en qué
consiste la insolvencia y se limita a decir que: “...Se considera en estado de
insolvencia, independientemente de la existencia de pluralidad de acreedores,
al deudor que no puede cumplir con sus obligaciones...”, o que no llega a
definir el alcance de dicha insolvencia, ademas no se especifica a qué clase de

obligaciones se refiere, ni tampoco en qué consiste ese incumplimiento.

En el art.6 de dicho anteproyecto se aclara parcialmente la duda en
relacion al presupuesto objetivo diciendo: “...Presunciones relativas de
insolvencia: El estado de insolvencia del deudor se presume en los siguientes
casos:

1) Cuando exista un pasivo superior al activo, determinados de acuerdo con los
principios de contabilidad generalmente aceptados, adoptados por el Instituto
Guatemalteco de Contadores Publicos y Auditores y por el Colegio de

Contadores Publicos y Auditores de Guatemala. 2) Cuando existan dos o mas
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embargos por demandas ejecutivas o por ejecuciones contra el deudor, por un
monto superior a la mitad del valor de sus activos susceptibles de ejecucion. 3)
Cuando existan una o mas obligaciones del deudor, con mas de tres meses de
vencidas. 4) Cuando el deudor hubiera omitido el pago de sus obligaciones
tributarias por mas de un ano. 5) Cuando exista cierre permanente de la sede
de la administracion o del establecimiento donde el deudor desarrolla su
actividad. 6) Cuando, en el caso de acuerdo privado de reorganizacion, el
deudor no se apersone al Juzgado dentro del plazo legal (Articulo 227), o se
rechace, anule o incumpla el acuerdo (Articulos 235, 238, 242); 7) Cuando,
tratandose de sociedades mercantiles, transcurridos tres (3) meses desde que
debieron hacerlo, incumplan con entregar su informacion financiera al Registro
Mercantil. Estas presunciones son relativas, admitiendose prueba en

contrario...”

Esta enumeracion de presunciones relativas se podria catalogar como
hechos externos que manifiestan el estado de insolvencia del deudor. Sin
embargo, la confusidn existe en el sentido que en el numeral uno se propone
un sistema de pasivo mayor que activo para iniciar el procedimiento que seria
el que marcaria el inicio del proceso por una situacion econdémica de fondo lo
que en sentido practico limita a muchas empresas y particulares para acogerse
a un concurso, en vista que desde un principio se les calificaria como
insolventes. Ya que no necesariamente debe de existir ese presupuesto para
iniciar el procedimiento, y podria tratarse de una insolvencia temporal de la que
podria salir sin estar dentro de un proceso de insolvencia, hecho que no se

especifica. En todo caso a esta definicion del presupuesto objetivo se le podria
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denominar como mixta, por proponer ambas posibilidades. Lo que si es claro

es que la delimitacion del presupuesto objetivo es numerus clausus.

Por otro lado, como parte del presupuesto objetivo en el articulo 7

“

enuncia: “...Presunciones absolutas de insolvencia.- El estado de insolvencia
del deudor se presume, en forma absoluta, en los siguientes casos:

1) Cuando el deudor solicite su propio concurso. 2) Cuando el deudor
hubiera sido declarado en concurso, quiebra o cualquier otra forma de
ejecucion concursal por Juez competente del pais donde el deudor
tenga su domicilio principal. 3) Cuando el deudor hubiera realizado actos
fraudulentos para la obtencién de créditos o para sustraer bienes de la
persecucion de los acreedores. 4) Cuando exista ocultaciéon o ausencia
del deudor o de los administradores, en su caso, sin dejar representante

con facultades y medios suficientes para cumplir con sus

obligaciones...”.

Se entiende que son presunciones absolutas, porque no aceptan prueba en
contrario como las relativas, sin embargo esta situacion no es explicada, y se
reducen a que se puede desprender un estado de insolvencia cuando es
solicitado el concurso por el deudor; en el caso de concursos, quiebras o
cualquier otra forma concursal dictados por jueces en donde esté el domicilio
principal de la Entidad, y luego en los apartados 3 y 4, regula situaciones que
podrian ser en otras circunstancias situaciones delictuales. Segun lo que puede
interpretarse de este articulo la insolvencia operaria automaticamente, y se

continuaria la tendencia de la manifestacion de hechos externos de insolvencia.
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En relacion a la Insolvencia tampoco se hace referencia a la prevision ya
que no se plantea una insolvencia inminente en ningun apartado, sino mas bien
se plantea solo el supuesto de una insolvencia actual, lo que limita el acceso al
concurso en situaciones primigenias de una situacion de insolvencia que podria

revertirse con el factor tiempo.

Sobre las clases de concursos las enumera sin describir detalladamente

en qué consisten o cuales serian los supuestos: “...Clases de concurso: el
concurso sera voluntario cuando sea solicitado por el propio deudor, a
condicion de que no exista una solicitud de concurso previa, promovida por

alguno de los restantes legitimados legalmente. El concurso sera necesario en

los restantes casos...”

Se deja las puertas abiertas a que el sujeto activo sea cualquier deudor,
sin especificar de qué tipo, y en relacion al acreedor se enuncia en el articulo
1°., que el estado de insolvencia para iniciar el concurso es indistinto a la
existencia de pluralidad de acreedores, lo que se traduciria en sustitucion de
muchos procesos que son exclusivos para este tipo de asuntos como lo son las
ejecuciones personales, los titulos de crédito, o cualquier otra figura juridica

delimitada al caso de un solo deudor con un solo acreedor.

Otra critica hacia la primera parte del proyecto es que no se hace una
enumeracion de los principios informadores del derecho concursal, o los fines

principales del proceso, lo que se considera necesario para establecer
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parametros juridico-doctrinarios para entenderlo, y sobre todo en el ambito
guatemalteco, carente de conocimientos y practica en la materia, por lo que
podria mejorarse estableciendo claramente que dicha ley esta basada en: 1.
Satisfacer los créditos como finalidad principal. 2. Que se busca el
reflotamiento de empresas viables. 3. El mantener los puestos de trabajo vy, 4.
La proteccion de los intereses publicos. Entre otros principios que pueden
definirse también y que han sido objeto de estudio, tales como la Unidad de

Procedimiento, celeridad y flexibilizacion, entre otros.

Como nota interesante se permite al deudor continuar administrando sus
bienes en conjunto con el Administrador Concursal, teniendo el deudor
limitadas facultades para disponer y obligar a la masa del concurso,
exceptuando el caso de un concurso necesario o cuando el activo no es
suficiente para cubrir el pasivo, en cuyo caso la administracion solamente sera
ejercida por el Administrador Concursal, quedando la legitimacion del deudor
con relacion a la masa limitada a actos personalisimos, a bienes
inembargables, a la presentacion de propuestas de convenio y a la
impugnacién o interposicion de recursos contra la actuacion del Administrador

Concursal o en contra de resoluciones judiciales.

Se regula la posibilidad de que los acreedores fiduciarios designen una
comision de acreedores que vigile el desarrollo de los procedimientos vy
coadyuve en encontrar soluciones alternativas a la situaciéon del deudor. Al
administrador concursal se le da la facultad de presentar acciones en contra de

socios Yy accionistas, o acciones de responsabilidad en contra de

326



administradores integrantes del 6rgano de control interno y liquidadores, en los

casos de actos de administracion que hubieran danado al deudor.

Luego de declararse el concurso, los acreedores de créditos anteriores a
la declaratoria no pueden promover procedimientos judiciales o arbitrales de
ningun tipo contra el deudor, a excepcién de los procesos de familia sin
contenido patrimonial y los juicios laborales. No podran promoverse
ejecuciones contra el deudor, incluyendo créditos prendarios, con garantia
mobiliaria o hipotecaria. Las ejecuciones que estén en tramite en el momento
de la declaratoria, quedaran en suspenso y pasaran para su conocimiento por
el Juez del concurso. Al pasar cuatro meses de la declaratoria del concurso,

puede promoverse o continuarse dicha ejecucion ante el Juez del Concurso.

Dentro de los efectos sobre los créditos se puede mencionar que se
convierten a quetzales?%, todos los créditos que estén en moneda extranjera, y
se suspende el derecho a devengar intereses. Se prohibe la compensacion de
créditos con deudas del deudor, se suspende el derecho a retencion sobre
bienes y derechos de la masa activa, asi como los plazos de prescripcion y

caducidad de las acciones en contra del deudor.

De los efectos sobre los contratos que originen obligaciones del deudor
pendientes de ejecutar, se podrian rescindir unilateralmente por el

Administrador Concursal o el deudor, con autorizacion judicial. Sin embargo, se

293 La moneda nacional de Guatemala se denomina “Quetzal”.
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prohibe la resolucién del contrato por el hecho de la insolvencia o declaracion
del concurso. En relacion a los contratos de trabajo, no se rescindiran por la
declaracion del concurso y el pago de las deudas a funcionarios o personal de
alta direccion, tales como Gerentes, Directores, etc., podra ser aplazado hasta
que quede firme el auto de calificaciéon del concurso. El objetivo de estas
medidas es proteger la masa activa, rescindiendo contratos cuya continuacion
o conservando vigentes contratos cuya terminacion es contraria a los intereses

de la reestructuracion o liquidacion.

El Titulo 112%* se refiere a la Declaracion Judicial de Concurso, y se
desarrollan los requisitos y el tramite de la solicitud, el auto declaratorio del
concurso y medidas cautelares. Se propone el uso de formularios para quitar
formalismos al proceso. Se introduce la oralidad del procedimiento en la
medida de lo posible, adoptando el sistema de los incidentes que se utiliza en
el proceso penal y que fue sugerido con anterioridad dentro del Proyecto del
Cddigo Procesal General. Promovido el incidente se fija una audiencia para
escuchar a los que corresponda y luego se dicta la sentencia por el Juez. Se
busca reducir plazos y la justicia pronta y cumplida, obligando al Juez a
resolver sin mayor dilacién, y solo dar un plazo mayor en el caso de

determinadas materias. Estan reguladas también en este titulo las medidas

294 E| Titulo II. Declaracion Judicial de Concurso
Capitulo I. Disposiciones Procesales
Capitulo Il. Tramite
Capitulo Ill. Auto de Declaracién de Concurso

Capitulo IV. Medidas Cautelares
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cautelares que se pueden dictar. Se establece la supletoriedad en la aplicacién

del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

El titulo 111?%® contempla todo lo relativo a la formacién de la masa activa,
incluyendo la reintegracion de activos que hubieran salido de manos del deudor
en forma fraudulenta o en perjuicio de los acreedores, y que podrian
considerarse contrarias al interés patrimonial del deudor o en fraude de los
acreedores, para evitar la facil disposicibn de bienes, lo que buscaria
contrarrestar las actuales practicas de constitucion de garantias reales,

fideicomisos o traslado de bienes a familiares o terceros pudiéndose revertir.

El titulo IV2% se refiere a la formacién de la masa pasiva desde la
verificacion hasta la clasificacion de los créditos, asi como las comunicaciones
del concurso a los acreedores quienes tendran 2 meses para solicitar al Juez
que verifique la existencia de sus créditos, exceptuando los reconocidos en

sentencia o laudo que ya no requeriran verificacion.

293 Titulo I1l. Formacién de la Masa Activa
Capitulo I. Composicion de la Masa Activa
Capitulo Il. Conservaciéon y Administracion de la Masa Activa
Capitulo lll. Reintegracion de la Masa Activa
Capitulo IV. Reduccion de la Masa Activa

Capitulo V. Deudas de la Masa Activa

2% Titulo IV. Formacién de la Masa Pasiva
Capitulo I. Verificacién de los Créditos
Seccion 1. Solicitud de Verificacion
Seccion 2. Procedimiento de Verificacion

Capitulo II. Clases de Créditos
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A continuacion verificados los créditos el Administrador Concursal
prepara lista de acreedores para conformar la masa pasiva, clasificando los
créditos en privilegiados, que a su vez pueden ser con privilegio especial, tales
como los garantizados con prenda, garantia inmobiliaria o hipoteca, inscritos en
los registros respectivos a la fecha del concurso, vy privilegio general aquellos
que sean laborales, los de tributos exigibles y otros, fiduciarios o comunes, y de
segundo orden que serian aquellos cuyos titulares sean personas, tanto

naturales o juridicas, especialmente relacionadas con el deudor?®’.

En la clasificacion de los créditos se da un cambio sustancial, ya que el
CPCYM vigente gradua los créditos asi: 1. Costas de la quiebra. 2. Acreedurias
por alimentos y trabajo personal. 3. Acreedurias por gastos de ultima
enfermedad, funeral, testamento, inventario y proceso sucesorio. 4.
Acreedurias establecidas en escritura publica, por orden de sus fechas. Y,

acreedurias comunes.

El titulo V2°® se refiere a la conformacion de la Junta de Acreedores vy,

cuando sea procedente la integracion de una comisiéon de Acreedores para

27 Los de Segundo orden son los equivalentes a los subordinados en otras legislaciones, sin
embargo por sugerencia de la Superintendencia de Bancos de Guatemala, se le cambio la
denominacién para que no se confundan con las obligaciones subordinadas o créditos
regulados en la Ley de Bancos y Grupos Financieros, Decreto 19-2002, del 13 de mayo, del

Congreso de la Republica de Guatemala.

298 Titulo V. Junta y Comision de Acreedores

Capitulo I. Junta de Acreedores
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participar mas activamente en el proceso. La Junta de Acreedores constituida
por los acreedores cuyos créditos hubieran sido reconocidos, debera conocer
del Informe del Administrador Concursal, de la propuesta de convenio y del

nombramiento de la Comisién de Acreedores.

El titulo VI?®® regula todo lo relativo al Convenio de Acreedores, su
aprobacion y autorizacion judicial, su cumplimiento e incumplimiento, cuyo
contenido permite quitas, esperas, cesiones, constitucion de sociedad,
capitalizacion de pasivos, creacion de fideicomisos y la reorganizacion de la
sociedad. Se establece como un método de flexibilizacién ante la liquidacién
que se daria en el caso de que los acreedores no aprueben el convenio o el

deudor incumpla el convenio.

En el titulo VII’®, se regula la liquidacién de la masa activa y pago a los

acreedores. La calificacion del concurso se encuentra en El titulo VIIIE®! y lo

Capitulo II. Comision de Acreedores

29 Titulo VI. Convenio

Capitulo I. Propuesta de Convenio

Capitulo Il. Consideracién y Votacion de la Propuesta

Capitulo Ill. Convenios de Cesion del Activo

Capitulo IV. Aprobacion Judicial del Convenio
Seccion 1. Oposicién a la Aprobacion del Convenio
Seccion 2. Efectos de la Aprobacion Judicial del Convenio

Capitulo V. Adhesiones a la Propuesta de Convenio

Capitulo VI. Cumplimiento e Incumplimiento del Convenio

300 Titulo VII. Liquidacién y Pago

Capitulo I. Liquidacién de la Masa Activa
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califica como fortuito o culpable, siendo culpable cuando en la produccién de la
insolvencia hubiera existido dolo o culpa grave del deudor o de los
administradores, vy fortuito en los demas casos. Se separa el hecho de la
calificacion de culpable de los posibles procesos penales que pudieren surgir
del actuar del concursado, y dejan de ser sujetos de acciones penales por el

simple hecho de ser concursados.

La suspension del concurso se regula en el titulo IX30? y se establecen
los casos cuando existe falta de activos para terminar de pagar a los
acreedores, evitando continuar con un proceso innecesario, y por otro lado al
transcurrir 10 afios desde que se decreto la suspension del concurso, el integro
cumplimiento del convenio o la integra satisfaccion de los acreedores y que

obligan a la conclusién del concurso, entre otros presupuestos.

Los acuerdos privados de reorganizacion estan en el titulo X3% como

una via alterna para una solucion privada de la insolvencia, siempre sujeto el

Capitulo Il. Pago a los Acreedores

391 Titulo VIII. Calificacién del Concurso

302 Titulo IX. Suspensién y Conclusion del Concurso
Capitulo I. Disposiciones Comunes
Capitulo Il. Suspension del Concurso

Capitulo Ill. Conclusion del Concurso

303 Titulo X. Acuerdo Privado de Reorganizacion
Capitulo I. Celebracién del Acuerdo
Capitulo II. Tramite de la Homologacion
Capitulo Ill. Oposicion
Capitulo IV. Publicidad y Efectos
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mismo a una homologacion judicial, buscando soluciones con los acreedores
que permitan la viabilidad del convenio, deja siempre la opcion a iniciar el

concurso de no cumplirse con dicho acuerdo.

En el titulo XI3%* se crea la figura de los pequeiios concursos, definiendo
como tales aquellos cuyo pasivo no exceda de cuatro millones de quetzales
(cuatrocientos mil euros aproximadamente), asi como el caso de los

abandonos de empresas.

Una incorporacion interesante es el contenido en el titulo XII3% que se
dedica a la insolvencia transfronteriza, y para la que se tom6 como base la
Ley Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional sobre la insolvencia transfronteriza, y con la que se permite el
acceso a los representantes y acreedores extranjeros a los tribunales de
Guatemala, asi como el reconocimiento de procesos seguidos en el extranjero,
medidas cautelares y normas de cooperacion entre tribunales de distintos

paises, los representantes extranjeros y la regulacion de procesos paralelos.

Capitulo V. Cumplimiento e Incumplimiento del Acuerdo

304 Titulo XI. Pequefos Concursos y Abandono de la Empresa

305 Titulo XIlI. Insolvencia Transfronteriza
Capitulo I. Disposiciones Generales
Capitulo Il. Acceso de los Representantes y Acreedores Extranjeros a los Tribunales de
la Republica de Guatemala
Capitulo Ill. Reconocimiento de un Proceso Extranjero y Medidas Otorgables
Capitulo IV. Cooperacion con Tribunales y Representantes Extranjeros

Capitulo V. Procesos Paralelos
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Los Unicos aspectos penales estan en el titulo XI113% en dos articulos en
los que se restringe a lo que denomina fraude concursal, que se daria en los
casos en los que fuera de lo establecido en el cédigo penal sobre el concurso y
que en oportunidad de la solicitud del concurso o en cualquier etapa posterior,
exagere u oculte su activo o su pasivo, reconozca o aparente privilegios
inexistentes o constituidos ilicitamente, sustraiga o esconda los libros sociales,
acuerde u otorgue a sus acreedores, con cargo a la masa activa, ventajas
particulares en razon de su voto. Por otro lado también regula la obligacion de
denunciar ante el Ministerio Publico, al Juez del concurso, el Administrador
Concursal, los auxiliares técnicos o los peritos en el ejercicio de sus funciones
tuvieran conocimiento de hechos o circunstancias que en su opinion se
configuren como un delito previsto como fraude concursal o cualquier otro
delito. Se tipifica pues un delito, con lo que no se logra deslindar totalmente
este proyecto de los aspectos penales, ademas que son dos figuras muy

generales que pueden dar a confusion en la practica.

Por ultimo, el Titulo XIV regula las Disposiciones Complementarias,
Transitorias y Especiales, dentro de las cuales basicamente se buscaria
armonizar el texto del proyecto con otras leyes, en particular del cédigo de
comercio vigente, en busqueda de transparentar el funcionamiento de las

sociedades en el pais.

308 Titulo XIIl. Disposiciones Penales
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A pesar de las criticas vertidas en este estudio sobre el proyecto, a
favor del mismo se puede decir que es una idea innovadora y oportuna aunque
insuficiente permitiria avanzar en el aspecto de unidad de procedimiento y
unidad legislativa, ya que se procura reducir plazos para una economia
procesal, y se promueven los convenios entre deudor y acreedor, la creacion
de la figura del administrador concursal, proponiendo que sea una persona
versada en temas concursales, de manera muy parecida a como se regula en

la Legislacion Espariola.

Por otro lado, es de destacar la notable participacion que se la da a los
acreedores dentro del concurso con la creacion de la comision de acreedores.
Ademas la creaciéon del Registro de Concursos, asi como los cambios que se
proponen en cuanto a la publicacién anual de estados financieros de las
Sociedades Mercantiles, las regulaciones pertinentes a los pequefios
concursos, para fortalecer la situacion de la PYMES, y el abandono de
empresas. Otra innovaciéon importante de mencionar es la regulacion de
insolvencia transfronteriza, en casos de sociedades extranjeras con sucursales

en Guatemala, o viceversa.

Como conclusion, a pesar de las carencias que presenta este Borrador
de Anteproyecto de Ley, sobre todo en aspectos sustantivos, al no haberse
presentado en el Congreso de la Republica de Guatemala, todavia sera objeto
de muchas modificaciones, dentro de las que pueden agregarse las
manifestadas en este trabajo, si se decide llevarla a término y funcionamiento,

pero para la situacién actual, es un gran paso que puede concretarse en el
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inicio de una reforma integral de la Legislacién Concursal Guatemalteca, que
como se ha podido ver en muchas legislaciones es un largo trabajo de politica

juridica que solamente evoluciona conforme su aplicacién practica y el tiempo.

5.3. Propuestas para una reforma en materia concursal en la legislacién
Guatemalteca a partir de la definicién del presupuesto objetivo del

concurso.

Entendemos que las propuestas para una reforma integral en el derecho
Guatemalteco en temas de concursos de acreedores y de quiebra deben partir
desde cero, lo que redunda en “crear” una cultura concursal, obviando toda la
legislacién existente con anterioridad, para propiciar un marco moderno y
acorde con las practicas internacionales en la materia, un sistema fluido, simple
y de confianza tanto para las relaciones internas como internacionales, y es
necesaria e imprescindible con mecanismos eficientes en la lucha en contra
de la insolvencia como garantia para todos los grupos de interés en el

comercio3?7,

307 Como sucedié en Espafia con la llamada “Gran Reforma”, que se llevé a cabo con la
implementacion de la Ley Concursal Ley 22/2003, de 9 de Julio, que surgié en un contexto en
el que existia una normativa dispersa en el tiempo desde el Cédigo de Comercio de 1.829 a las
modificaciones parciales que se fueron dando en el tiempo, y que no resolvian el fondo del
asunto y que contribuian a aumentar la dispersion y confusion, de esta necesidad practica
surgié la ley vigente que sigue en continua reforma adaptandose a los cambios politicos,
econdmicos y sociales, como se desprende de las profundas reformas contenidas en la Ley
9/2012 de 14 de noviembre y el Real Decreto 1.333/2012 de 21 de septiembre, para ahondar
sobre el desarrollo y motivaciones del anteproyecto de la vigente Ley Concursal en Espafa

puede verse: OLIVENCIA RUIZ, M., “Planteamiento de la reforma concursal en el Derecho
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Como se ha visto en apartados anteriores la misma practica juridica
reclama una reforma concursal de raiz, tomando en cuenta que las empresas
en dificultades no tienen soluciones viables y especificas que regulen de forma
ordenada un intento por remontar la empresa o de liquidarla sin mayores
consecuencias que atenten en contra de la fluidez comercial y de las
posibilidades de los acreedores de recuperar sus adeudos, por lo que con la

reforma se deben buscar soluciones justas a los problemas existentes.

La importancia de crear sistemas eficientes de trato a la insolvencia es
reconocida como elemento de la estabilidad del sistema financiero debido a
que ayudan a asegurar el acceso eficiente al financiamiento y a la asignacion
de recursos, aumentando la productividad y el desarrollo. Estos procesos
permiten a los comerciantes que administren de mejor forma su riesgo
financiero y otras dificultades en los sectores empresariales de manera
oportuna, para minimizar el riesgo sistematico, particularmente en el sistema
bancario®®. Segun varios estudios los regimenes de insolvencia
funcionalmente buenos son necesarios para asegurar la disciplina financiera en

las economias de mercado exitosas3%°. Como consecuencia, se ha demostrado

espafol y en el Derecho comparado®. En: Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal’,
op. cit., pp. 29-45.

308 Informe del Banco Mundial. “CREDITOR RIGHTS AND INSOLVENCY STANDARD”.

Version revisada. Pag. 3. Washington, 20 de enero de 2011.

309 CRIMIZI, E.; KLAPPER, L.; UTTAMCHANDANI, M., “Papel de trabajo de investigacion de
politicas 5448 (WPS5448) “The Challenges of Bankruptcy Reform”, Banco Mundial, Grupo de
Investigacion de Desarrollo, Equipo de Desarrollo del Sector Privado y Financiero. Washington,
octubre 2010. p. 5.
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que la ausencia de procedimientos de insolvencias ordenadas y efectivas
puede exacerbar las crisis econdmicas y financieras para incentivar el
crecimiento y la competitividad asi como prevenir y resolver las crisis
financieras. Por otro lado los regimenes de insolvencia resultan de gran
importancia para la asignacion de riesgos entre participantes en una economia

de mercado en una forma predecible, equitativa y transparente3'°.

De conformidad con el principio de los objetivos y politicas clave del
Banco Mundial para el marco legal de la insolvencia®'’, y de los objetivos
fundamentales de un régimen de insolvencia establecidos por la Comision de
las Naciones Unidas Para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI)3'2, |a
efectiva regulaciéon de los regimenes de insolvencia resulta trascendental para:
i. Dar seguridad al mercado para promover la estabilidad y crecimiento
economicos. ii. Maximizar el valor de los activos y recuperaciones de una
entidad. iii. Proveer una liquidacion eficiente, tanto de empresas no viables
como de aquellas empresas cuya liquidacion provea mayor retorno a los
acreedores, al igual que la reorganizacion de un negocio viable. iv. Establecer

un balance prudente entre la liquidacion y reorganizacion, permitiendo la

310 Departamento Legal, Fondo Monetario Internacional. “Orderly & Effective Insolvency

Proceedures. Key Issues”. Washington 1999. pp. 1-2.
31" Informe del Banco Mundial 2011, “Principios para regimenes efectivos de
Acreedores/Deudores e Insolvencia (Versién Revisada)”, Washington, 20 de enero 2011. p.

15.

312 CNUDMI. “Guia Legislativa sobre el Régimen de la Insolvencia”, New York, Estados Unidos
de Norteamérica, 2006. pp. 12-16.
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conversiéon entre uno y otro procedimiento. v. Proveer tratamiento equitativo a
los acreedores que se encuentren en situaciones similares, sean estos
acreedores locales o extranjeros. vi. Proveer la resolucion oportuna, eficiente e
imparcial de las insolvencias. vii. Prevenir el uso inadecuado del sistema de
insolvencias. viii. Prevenir la desmembracion prematura de los activos del
deudor por acreedores individuales que buscan ejecuciones rapidas. ix.
Proporcionar un procedimiento transparente que contenga y consistentemente
aplique reglas claras, en cuanto a la asignacion de riesgo e incentivos para
obtener y facilitar informacion. x. Reconocer derechos de crédito existentes y
respetar la prioridad de los reclamos, con un proceso predecible y
preestablecido. xi. Establecer un marco para insolvencias transfronterizas, con

reconocimiento de procesos extranjeros.

Lo anterior demuestra la necesidad de una ley que permita el
establecimiento y reconocimiento de:
i. Los derechos equitativos, segun sea el caso, entre acreedores y deudores.
ii. EI mecanismo que permita optimizar y maximizar el valor de una entidad
insolvente para que pueda hacer frente a sus acreedurias.
iii. La posibilidad de reorganizar empresas financieramente viables y solventar
situaciones de insolvencia de forma rapida y con maximo retorno posible, a un

costo razonable.

En todo caso, se debe anteponer el saneamiento a la liquidacion como
fin del concurso, ya que hasta hoy la liquidacion ha sido el fin normal del

concurso en Guatemala, y que ha sido concebido como una ejecucion universal
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de todos los acreedores sobre el patrimonio del deudor comun, por lo que debe
de haber un profundo cambio de ideologia concursal. No puede inspirarse en
una relacion dialéctica de deudor y acreedores, ni en la finalidad de satisfacer
los intereses de éstos a expensas de la realizacion y distribucion del patrimonio
de aquel, respondiendo el saneamiento no solo a los intereses de los
acreedores sino a otros intereses generales, publicos y sociales de la
economia nacional y de los trabajadores, que buscan la conservacion de las

empresas viables®'3,

Asi pues, la nueva reforma en materia concursal Guatemalteca debe de
estar bien fundamentada y acompafada de estudios juridicos, econdomicos y
estadisticos®'*. Ademas de contar con la voluntad politica para que todos éstos
se materialicen en una ley concreta y se creen los mecanismos respectivos
para lograr el éxito y la aplicacion debida, ya que con ésta surgen nuevas
instituciones que deben de poner en funcionamiento todo lo plasmado en
papel. En esa linea, el Organismo Judicial debe plantearse la creacion de
organos especializados en materias concursales, dependiendo de la
competencia por razon de la materia que se adjudique, ya sea como Juzgados
de lo Mercantil, si se toma como ejemplo el caso de Espafia, o Juzgados de

Concursos, como se denominan en Uruguay.

313 OLIVENCIA RUIZ, M., op. cit. p. 35.

314 Dentro de los datos estadisticos y estudios necesarios que se proponen, se pueden
mencionar el estudio de los tipos empresariales mas utilizados; porcentajes y peso de los
comerciantes individuales; numero y forma de las empresas que desaparecen por causas

econdmicas cada afio.
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Por otro lado, se deben tener muy en cuenta la capacitacion y opiniones
de los 6rganos estatales como el Organismo Judicial, Organismo Ejecutivo, por
medio de sus representantes en materias de economia, trabajo y seguridad
social, los representantes de los Trabajadores, Los representantes de los
Empresarios, el Banco de Guatemala, los Colegios Profesionales de Abogados
y de Economistas; asi como las Universidades, por medio de los decanos
correspondientes en sus facultades de Derecho y Economia, Abogados
ejercientes, y particulares. Todo esto debido a que participan de una manera
directa o indirecta en las relaciones comerciales que son susceptibles de
reforma, en temas de insolvencia, haciendo aportes para estructurar
coherentemente la ley con la realidad y el contexto actual, y luego al estar en
funcionamiento los procesos concursales promover de parte de estos mismos
entes procesos de difusion de informacion por medio de campafas nacionales,
con el fin de educar a los agentes involucrados como lo son los jueces,
magistrados, abogados, académicos, empresarios, asi como a la ciudadania en

general.

Es necesario estudiar la experiencia de otros paises que han pasado por
este proceso que tengan alguna relacién o nexo con la legislacion o situacion
actual en Guatemala, y que como hemos visto en el caso de la Legislacion
Espafola, han tenido un largo recorrido para hacer funcionar todo ese
andamiaje legal y procedimental, lo que deja muy claro que estas reformas con
tanta incidencia y de tanta importancia, no puede hacerse a la ligera, ni en tan

poco tiempo, lo importante es comenzar, y la practica ira dando pautas sobre
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su funcionamiento y su continua revision, conforme se vayan adecuando los

procedimientos a la realidad social que siempre es cambiante3'°.

Planteada la reforma como viable, es necesario definir el derecho
concursal mas congruente con la realidad, econdmica, socio-politica, vy
presupuestaria del estado. Segun las actuales practicas internacionales en la
materia, el proceso concursal en general, tiene un esquema basico que esta
dividido en dos fases fundamentales: a) Fase de convenio o reorganizacion
que busca un acuerdo con los acreedores y de esta manera reestructurar los
pagos para que los pueda realizar el deudor insolvente o proximo a caer en un
estado de insolvencia; y, b) Una fase de liquidacion, que surge como ultima

alternativa, al no existir acuerdo entre los acreedores y el deudor, o al no tener

315 Segun ESTEBAN F. VAN HEMMEN con la teoria del "law and finance", ésea teoria legal
de las finanzas sostiene que las leyes e instituciones CONCURSALES influyen sobre el
sistema financiero y la economia. asi la evidencia obtenida a partir de 49 paises sugiere que
proteger a los acreedores en las etapas concursales promueve el desarrollo de los mercados
de crédito (es decir, el peso del crédito respecto al PIB). A su vez un mayor acceso al crédito
contribuye al crecimiento de la economia productiva (medida a por articulo de variaciones a
medio y largo plazo del PIB. La legislacion CONCURSAL es, segun esta teoria un elemento
relevante para los responsables de la politica econdmica. Desde la perspectiva del disefio del
sistema CONCURSAL, los resultados sugieren que los sistemas liquidatorios fomentan la
actividad econdmica, en lugar de destruirla. Concretamente los costes por la posible
LIQUIDACION de empresas eficientes durante la fase CONCURSAL compensan por el mayor
acceso al crédito en las etapas preconcursales. MOYA BALLESTER, J. “De la conclusién del
concurso sin. Masa de las sociedades de capital”’, En: Anuario de derecho concursal, nimero

29 mayo- agosto 2013. Ed. Aranzadi, Navarra, Pamplona, 2013. p. 143.
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la capacidad de pago, o bien porque dicho acuerdo no es aceptado por el

Juez316,

Este esquema surge del punto cero al que haciamos referencia y se
concreta con una nueva conceptualizacion general, cuyo factor
desencadenante es el suceso que lleva a encuadrar hechos y actos al inicio
del proceso conocido como presupuesto objetivo y que se refleja en la
INSOLVENCIA, el cual debe de ser comun a los posibles deudores
independientemente si son comerciantes o no comerciantes. Es decir,
independientemente de la solucion que se opte, ya sea convenio o liquidacion.
La insolvencia sea el suceso que abra las puertas al proceso concursal,

independientemente de sus causas o de los sujetos que lo inicien.

Dicha insolvencia debe ser entendida como el sobreseimiento general
de pagos o la cesaciébn de pagos con base a hechos objetivos de facil
constatacion, aquellos hechos que como manifestacion externa sean sustento
para reflejar la situacion de insolvencia del deudor, y no como se ha hecho
hasta ahora como el criterio del pasivo superior al activo, segun el balance
de la empresa o la insolvencia “real”, esto para permitir la viabilidad de muchas
empresas que tienen un cese temporal del cumplimiento de sus obligaciones

pero que tienen potencial de cumplir con el déficit que se presenta.

316 MUNOZ PAREDES, J., e IRIBARREN BLANCO, M., FIRMA J&A, GARRIGUES S.L. y la
Universidad de Oviedo, Espafa, “Informe sobre el nuevo derecho de los concursos y quiebras
en Guatemala”, Emitido a solicitud del Banco Interamericano de Desarrollo y Fundacion para el
desarrollo de Guatemala (FUNDESA), 25/04/2011. p. 26.
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Se debe entender pues que el concurso ha de llegar a tiempo de salvar,
y esa exigencia de oportunidad determina un cambio en el presupuesto objetivo
de la declaracion judicial, por lo que la temporalidad en la aplicacién del
concurso se convierte en algo vital, y trae a colacion la idea de remedio de un
mal, y sugiere espontdaneamente las referencias a metaforas médicas en el

““

sentido que: “... la accion debe llegar cuando el mal existe pero todavia es
remediable, no incurable, y aun mas el mal debe ser prevenido, y, en su

momento, detectado cuanto antes...” 317,

En ese sentido, una opcion valedera en el caso de la reforma concursal
en Guatemala, es la de propiciar la constataciéon de la insolvencia en etapas
tempranas, para que las empresas se conserven viables, y en casos en los
que existan dificultades econdmicas temporales, lo que permitiria que el deudor
presente solicitud de insolvencia y en los casos en los que prevean la
incapacidad de pago o insolvencia inminente, es decir, que estan prontos a
cesar en el pago corriente de sus obligaciones exigibles. Con esta posibilidad
no solamente se conocerian casos de insolvencia actual sino también de
posibles situaciones que pueden sobrevenir, tomando en cuenta los hechos de

facil constatacion que se han mencionado anteriormente3'8,

317 OLIVENCIA RUIZ, M. op. cit. p. 41.

318 Algunos paises que tienen regulada la insolvencia actual e inminente como opciones de
inicio del proceso concursal son: Espafa, que regula en el articulo 2 de la LC. la posibilidad
de la declaracion del concurso de acreedores por insolvencia inminente; Uruguay, que
establece en los articulos 15 de su Ley Concursal la insolvencia como la imposibilidad de
cumplimento de las obligaciones con independencia de la existencia o no de una pluralidad de

acreedores, con una presuncion jure et de iure por el hecho de que el deudor sea quien
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Otra medida, relacionada con el presupuesto objetivo del concurso, que
puede dar fluidez y posible recuperacion empresarial seria establecer Ila
obligacion del deudor de solicitar el concurso de acreedores en caso de
insolvencia, en determinado tiempo como se hace en algunas legislaciones,
como por ejemplo, la uruguaya que regula en el articulo 10 de su Ley
Concursal que el deudor esta obligado a solicitar el concurso dentro de los
treinta dias siguientes a aquel en el que hubiera conocido o debido conocer su
estado de insolvencia, o la LC de Espafia que en su articulo 5 impone el
deber al deudor dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera

conocido o debido conocer su estado de insolvencia.

5.3.1. Practicas internacionales en materia concursal a tener en cuenta

en la reforma concursal guatemalteca.

Para acometer a una reforma estructural en materia concursal en
Guatemala, es necesario entender de donde viene esa necesidad que se
exterioriza a través de los hechos politicos y econdmicos a nivel internacional
que han provocado una escalada de reformas en Latinoamérica, con reciente
tradicion Concursal, y tomar en general las practicas internacionales que
pueden ser aplicables al sistema legal guatemalteco. A partir de las crisis
financieras que se dieron en los mercados de paises emergentes en los 90's,

el Foro de Estabilidad Financiera, el Banco Mundial y el Fondo Monetario

presenta la solicitud de insolvencia, y Colombia que regula en el articulo 9 de su ley concursal

la cesacién de pagos o incapacidad de pago inminente.
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Internacional sefalaron los sistemas confiables de insolvencia y de derechos
de acreedores, como una de las 12 areas primordiales para la estabilidad del
sistema financiero®'®. Tomando en cuenta el indice anterior, la iniciativa de
Banco Mundial y Fondo Monetario Internacional en cooperacion con otros
organismos financieros multilaterales como el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID), la CNUDMI y la asociacion profesional especializada INSOL
INTERNATIONAL buscaron establecer principios de referencia y estandares
para la legislacion de los sistemas de insolvencia efectivos3?°. El resultado de
ese trabajo se tradujo en la elaboracion y desarrollo de instrumentos y
herramientas para el mejoramiento, adaptacion, modernizacion y adecuacion
de las legislaciones internas, a las corrientes y estandares internacionales.

Algunos de estos son:

a. Ley Modelo de Insolvencia Transfronteriza. CNUDMI, UNIDROIT, 1997321,

b. Procedimientos de Insolvencia Ordenados y Efectivos. Asuntos Clave. Fondo
Monetario International, 1999.

c. Guia de Principios para sistemas derechos de acreedores/deudores e
insolvencia efectivos. Banco Mundial, 2001.

d. Guia Legislativa Sobre el Régimen de la Insolvencia. CNUDMI, 2004322,

319 JOHNSON, G., “Revitalizacion de los ambientes de negocios: Un nuevo examen de las

bases de confianza”, Bando Mundial. Rio de Janeiro, Brasil. Junio 2004. p. 30.

320 Informe del Banco Mundial. “Creditor rights and insolvency standard’. Version revisada.
Washington, 20 de enero de 2011. p. 3.

821 Resolucion 52/198. Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas. New York, 30
de enero de 1998.
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En junio de 1999 las regulaciones de los sistemas de insolvencia en
Latinoamérica, eran muy antiguas, formalistas, no aplicadas, desfasadas con
las practicas comerciales y considerablemente inclinadas a favor de preservar
la empresa para proteger el empleo a costa de la proteccion de los acreedores.
Mas aun, la toma de decisiones judiciales era impredecible y la corrupcién era

rampante.

Para entonces se establecieron 5 problemas principales en esos
regimenes: Las leyes eran rigidas, formalistas y antiguas; el alto grado de
discrecion judicial en la toma de decisiones incrementaba la falta de certeza y
los riesgos de corrupcion; la corrupcién; la inexistencia de una “cultura de
rescate”; y el trato privilegiado e inequitativo a los acreedores laborales frente a

los demas.

Como solucién se propusieron alrededor de ocho temas esenciales para
la reforma concursal: Lucha contra la corrupcién; Desvinculacién de los asuntos
de insolvencia de lo penal; Promocién de la transparencia; Enfasis en la
preservacion del negocio en marcha antes de y durante la insolvencia;

Proteccion de las garantias; Reduccion de los plazos en los procesos de

322 Resolucion 59/40. Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas. New York, 16 de
diciembre 2004.
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insolvencia; Promocion de la colaboracion en insolvencias transfronterizas; y

Promocion de tribunales especializados y capacitacion3?3.

En junio de 2004, tuvo lugar una amplia reforma legislativa en
Latinoamérica, especialmente en Suramérica. Peru, con la aprobacion del
Decreto Ley N. 26116, Ley de Reestructuracion Empresarial, sustituyé a la
anterior Ley Procesal de Quiebras en 1993. En 1999 en Colombia se aprobd la
Ley 550, la cual contenia un procedimiento administrativo para casos de
insolvencia, bajo la supervision de la Superintendencia de Sociedades.
Ecuador introdujo reformas en 1997 y 2000. En Mayo de 2000, entré en vigor
en México la nueva Ley de Concursos Mercantiles, en reemplazo de la Ley de
Quiebras y Suspension de Pagos. Argentina hizo una reforma importante en el
afo 2002 con la ley 25.589, para abordar problemas surgidos en el contexto de
la crisis financiera. En el 2003, la Camara de Diputados de Brasil aprobd la
“Nova Lei de Faléncias e Recuperagcdo de Empresas”; y Bolivia promulgo en el
2004 la Ley de Reestructuracion Voluntaria No. 2495324, En Guatemala, por
medio del Decreto 19-2002 del Congreso de la Republica, Ley de Bancos y
Grupos Financieros, se introdujeron reformas considerables al tratamiento de
las deficiencias patrimoniales bancarias y de entidades financieras,
introduciendo también disposiciones relacionadas con el tratamiento de grupos

empresariales de indole financiero en casos de insolvencia.

323 ROWAT, M., “Reforming Insolvency Systems in Latin America” (Note No. 187), Sector
Privado de Finanzas e Infraestructura de Redes, Grupo Banco Mundial. Washington, junio

1999. pp. 1-4.

324 JOHNSON, G., op. cit. p.21.
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Entre los afios 2004 y 2011, se continuaron realizando avances en la
reforma latinoamericana de los regimenes de insolvencia. En 2005 entr6 en
vigor la nueva Ley aprobada en Brasil en 2003. Por su parte Chile reformé su
sistema concursal a través de las leyes 20.004 y 20.073 de 2005; en 2006
Colombia promulgé la Ley 1116 que reformdé el régimen de insolvencia
empresarial. En 2007 México introdujo reformas a la Ley de Concursos
Mercantiles. Y en 2008 Uruguay promulgé la ley No 18.387 que reformd por
completo el régimen concursal vigente para ese entonces. Actualmente existe
una propuesta de reforma concursal en Chile, que busca un proceso concursal
con menos pasos Yy con plazos reducidos, y en Colombia, que busca ajustar

aspectos practicos de la aplicacién de la Ley 1116.

En sintesis, los paises mencionados han implementado nuevas
legislaciones en temas concursales, lo que influye en los demas del entorno,
debido que en la medida que las legislaciones son mas reciprocas, mejoran
también los intercambios comerciales, y la economia en conjunto tiende a ser
mas Optima, debido entre otras cosas a la certeza juridica que se puede
ofrecer. Por ello, y para entrar en uniformidad, la legislacion Guatemalteca
debe de reformarse tomando en cuenta cuestiones analogas con otros paises
adecuandolas a la situacion propia del pais, por lo que se recomienda que

dicha reforma sea sobre los siguientes aspectos:
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5.3.1.1. Derecho Concursal como un derecho auténomo.

Para una reforma integral es necesario establecer la AUTONOMIA
LEGAL del derecho concursal, como se ha hecho en la mayoria de Estados
con reforma en la materia recientes, tales como Espafia, Argentina, Uruguay,
Brasil entre otros, lo que demuestra la complejidad de la materia, y que dentro
de los primeros pasos para lograr un proceso efectivo es individualizar la
materia y de alli buscar la simplificacion del procedimiento. EI hecho de que
exista un cuerpo normativo propio, refleja la autonomia de la materia y hace
que estructure sustantiva y procesalmente la insolvencia y se lleve de forma
ordenada y sistematica, a la que tengan acceso todos los interesados o

afectados, asi como también para que sea de uso practico y cotidiano.

Asi mismo, al considerarse un derecho autdbnomo, ademas de cuerpo
normativo propio tendra sus propios principios inspiradores. El objeto de esta
autonomia, es evitar la dispersion de normas y que este derecho dependa de
la aplicacion de muchas otras normativas, que en muchos casos son aplicadas
de manera sesgada por la interpretacion que puede darse en su utilizacién en
algun caso concreto. Esto no significa que no tenga que relacionarse con otras
ramas del derecho tales como la Mercantil, civil, penal, entre otras, ya que
como cualquier otra rama del derecho necesita de otras en forma supletoria o

complementaria.

Por otro lado, la autonomia dotaria al derecho concursal de un nuevo

lenguaje, para dejar atras conceptos tales como la quiebra, fallido, cesacion de
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pagos, que hacen referencia a un sistema liquidativo y represivo, entre otros
muchos conceptos que seria necesario redefinir como los concursos
necesarios y voluntarios de acreedores, todo ello para volver mas moderado el
sistema de insolvencia lo que provocara mayor proteccion a los deudores y a
los acreedores, ante una institucion juridica que busca el equilibrio entre una
situacion de insolvencia y la satisfacciéon de los acreedores, ademas de dar
certeza juridica al evocar a principios fundamentales que orientan el

procedimiento.

Segln el trabajo de campo realizado3?®, el 95 por ciento de los
encuestados ubica los concursos de acreedores y quiebra, como parte del
derecho civil, derecho mercantil y eventualmente del derecho penal y el
solamente el 5 por ciento lo ubica solamente en el derecho mercantil, lo que
denota que en la mayoria de profesionales se relacionan directamente en
temas civiles o mercantiles y eventualmente con el derecho penal, y esto se
debe a que hasta hoy no existen las facultades de derecho de las
universidades del pais, materias especificas de derecho concursal, estos
procesos son estudiados junto con las materias de derecho procesal civil, en el
apartado de las ejecuciones, sin mayores marcos de comparaciéon de su
funcionamiento por su escasa utilidad practica, limitando del conocimiento al

puro procedimiento regulado en el CPCYM.

325 Ver pagina 315, referencia al pie de pagina 286 de este trabajo en relacion al método utilizado en el
trabajo de campo.
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5.3.1.2. Unificacion legislativa en materia concursal en aspectos

sustantivos y procesales: Creaciéon de una Ley Concursal.

La legislaciones modernas que se han mencionado y en general los
paises con practica concursal poseen un cuerpo normativo especifico para el
tema de concursos y quiebras, y en gran parte se desenvuelven en aspectos
procesales pero también sustantivos, por tratarse de una clase de

procedimiento sui generis.

En Guatemala existe la necesidad que los procesos tengan una base
sustantiva suficiente que permita tener claridad en las normas y en la
interpretacion que se realice de las mismas y que complemente a la parte
procesal o adjetiva. No se trata de que se reforme en base a la legislacion
existente, sino que como se ha tratado en el apartado anterior, es “crear” un
nuevo sistema concursal, una legislacion con autonomia, en el que se
especialice en el trato de los asuntos concursales y de quiebra a partir de la

manifestacion de la insolvencia.

Por otro lado, para el control y el buen funcionamiento de la regulacion
de la insolvencia es importante la creacion de una infraestructura institucional
que se encargue de la supervision de los procedimientos, y tenga control de la
legalidad y las decisiones, por la experiencia de otros paises del entorno, dicha
facultad ha correspondido a los 6rganos judiciales, a quienes deben dotarse

de recursos para su buen desempeno.
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5.3.1.3. Separacion de los concursos de acreedores y quiebra del

derecho penal.

En el presente estudio se ha visto como histéricamente el estado de
insolvencia, conocido como quiebra, ha estado histéricamente ligado al
derecho penal, presuponiendo que el hecho de no cumplir con las obligaciones
es sindnimo de un ilicito que debe ser reprimido desde el primer conocimiento
de un problema de solvencia del deudor, y Guatemala hasta la presente fecha
conserva esa tendencia, mezclado el derecho de quiebras y el derecho penal.
Sin embargo, ambas tienen un fin principal muy distinto. Por un lado, el
Derecho de quiebras busca la satisfaccién de los acreedores de las deudas,
mientras que el derecho penal esta destinado a sancionar las conductas
reprobables, pasando por la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y por
supuesto la sancién respetiva para el autor. La conducta de un deudor en un
concurso de acreedores o0 quiebra no tiene porque entenderse desde un
principio como un delincuente, en ciertas ocasiones si existen matices de
negligencia o de comportamiento malicioso de algunos deudores o de los
administradores tratandose de personas juridicas, y en esos casos especificos
si debe intervenir el proceso penal. Sin embargo esa represion o sancion de la
conducta del deudor debe de ser su funcion principal, ya que de ese modo el
deudor que tiene todavia capacidad para sacar a flote su empresa o que quiere
pagar a todos los acreedores en forma ordenada prefiere obviar el proceso
concursal por el riesgo a ser reprimido por el solo hecho de la solicitud del

Concurso.
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En la definicidon de este nuevo derecho concursal debe de separarse del
derecho penal, y la calificacion delictual del concurso de parte del deudor o de
sus complices, no puede adjudicarse a la Junta de Acreedores la facultad de
decidir sobre la culpabilidad de un deudor, sin las debidas garantias
constitucionales como en la actualidad, sino que debe de ser el Juez Penal
respectivo. Las tendencias actuales en la experiencia de otros paises se tienen
contemplada la fase represiva en los casos en que amerite, pero siempre como
secundaria con la funcién solutoria. Por ejemplo en la legislacién Espafiola se
abre una pieza de calificacion del concurso para determinar la culpa o el dolo
grave del deudor o de sus complices en la generacidn o agravacion en el
estado de insolvencia, siendo las principales consecuencias de la calificaciéon
del concurso como culpables la satisfaccion de los acreedores, lo que se logra
condenando a los administradores de la sociedad concursada a satisfacer total
o parcialmente la parte del pasivo no satisfecho en el concurso o la perdida de

los derechos de crédito frente al deudor de los responsables.

5.3.1.4. Principios fundamentales en el que puede basarse derecho

concursal en Guatemala.

Como todo derecho auténomo, el derecho concursal en Guatemala debe
de estar basado en principios fundamentales sobre los cuales debe de basarse
la regulacién de los casos de insolvencia, lo que ayudara, junto con el
presupuesto objetivo a enmarcar las actuaciones de todos los intervinientes en

los procesos concursales. Dicho de otro modo, todas las normas que se
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desarrollen deben de tomar en cuenta estos principios al igual que los jueces al
aplicar las mismas. Tomando en cuenta las orientaciones que predominan en
las legislaciones modernas en materia concursal este debe de estar orientado a

los siguientes fines:

5.3.1.4.1. La satisfaccion ordenada de los acreedores como finalidad

principal.

La finalidad principal del derecho concursal guatemalteco debe dirigirse
a la satisfaccidén de los acreedores, quienes buscan la recuperacion del dinero
y que en todo caso se debe la prioridad dentro del proceso, por tratarse de
afectados, y que como se ha visto en la practica, necesitan esa recuperacion
para poder continuar al mismo tiempo con sus actividades comerciales, o de
otro tipo al tratarse de no comerciantes, ya que muchas veces de ese crédito

dependen otros, lo que crea una cuestion crediticia en cadena.

Esta satisfaccion de los créditos debe de ser ordenada, tomando en
cuenta en especial a aquellos que tienen privilegios en el cobro por intereses
de orden publico y social, como lo son los trabajadores de la empresa, la
Seguridad Social y Hacienda, o cualquier otro que se considere pertinente. Es
importante también que en esta satisfaccion de los acreedores se excluyan de
los procesos a todos los acreedores con cualquier tipo de garantia real para

evitar riesgos y puedan satisfacer integras sus deudas.
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5.3.1.4.2. La conservacion o reflotamiento de las empresas viables.

Los ordenamientos modernos establecen una orientaciéon en la que
ademas de la satisfaccion de los acreedores, se persigue la conservacion de la
empresa en la medida de lo posible3?, y al mantenimiento de la misma como
unidad productiva y en funcionamiento, ésta la solucion o tendencia, debe
tenerse en consideracion por ser mas favorable no solo para los acreedores,
sino también para los deudores eventualmente para los trabajadores de la
misma, y los métodos de liquidacién estan relegados para los casos en los que
no sea viable dicha conservacién. Lo que se pretende es cambiar la finalidad
liquidatoria que se aplica actualmente en Guatemala y que ha sido
histéricamente antecedente a las nuevas legislaciones concursales, ademas
de flexibilidad para que se pueda dar la continuidad al negocio, favoreciendo
acuerdos entre el deudor y acreedores sobre el pago de las deudas, en las que
se establezcan esperas y quitas. Tendrian la opcion al concurso aquellas
empresas que pueden o tienen formas de reflotamiento y se tenga certeza que
mas adelante puedan satisfacer las deudas como producto de la continuidad de

sus actividades empresariales, descartando aquellas que no tengan esa

326 Dentro de los ordenamientos modernos que pueden dar orientacion de la conservacion de
la empresa en la medida de lo posible pueden mencionarse el procedimiento de salvataje
previsto en el capitulo 11 del Bankruptcy Code estadounidense, asi como las legislaciones de
Argentina, Brasil, Colombia, en América las europeas como la Insolvenzordnung de
Alemania, la Legge Fallimentare italiana o la Loi de Sauvega francesa, y la Espafiola, las
cuales han tenido un desarrollo propio y otras como el Cédigo de Insolvencia y Recuperacion
de Empresas portugués o la Ley 18.387 de Uruguay, influenciadas por la Legislacién
Concursal Espafiola. MUNOZ PAREDES, J., e IRIBARREN BLANCO, M., FIRMA J&A,
GARRIGUES S.L. y la Universidad de Oviedo. Ibid., p. 7.
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posibilidad, lo que se compagina con el objetivo fundamental de lograr la

satisfaccion de las deudas y de forma mas equitativa3?’.

En ese sentido, no todos los deudores lograran mantener la empresa,
por lo que deben contemplarse también procedimientos eficientes para la
realizacién de los bienes en los caso en que no se pueda aplicar la solucion
convenida o que ésta no sea posible para satisfacer a los acreedores con o
obtenido, buscando que los mismos sean rapidos y poco costosos, y que la

masa activa no se disminuya por los elevados costes que perjudiquen la

327 En relacion a la pre crisis la teoria econémica demuestra que, a partir de un determinado
momento de existencia de un situacién de "pre crisis" propia de la empresa en dificultades
financieras, existen fuertes incentivos perversos para que la direccién acometa una serie de
estrategias egoistas contrarias a la conservacion de la empresa en sus relaciones con terceros
acreedores. Cuando la empresa esta en dificultades los problemas de conflictos de intereses
entre accionistas y directores, por un lado, y entre éstos y aquellos con terceros acreedores por
otro, cobran una especial relevancia. Todo ello repercute en unos significativos "Costes de
agencia", asociados a este tipo de situaciones. Vaya por delante la dificultad que encuentran
economistas y no digamos juristas para caracterizar este tipo de situaciones que no son
todavia de "insolvencia", pero si suficientemente preocupantes. En general, la literatura
econdmica y financiera suele distinguir entre la empresa en crisis (failure, bankruptcy) y la
empresa en "dificultades", (financial distress; entreprise en difficulté). La segunda es una
situacién dificil de caracterizar, que se infiere de multiples y heterogéneos indicadores y que
puede funcionar como una sefial anticipada (early warning) de la insolvencia definitiva. Se
supone ademas que, en ciertas condiciones, es posible predecir la insolvencia con cierta
probabilidad de acierto. Caracterizan a este estadio o fase de la vida de la empresa las notas
siguientes: i) La existencia de factores convergentes de riesgo grave o sustancial (substantial
doubts); ii) Para la continuidad empresarial (going concern); iii) En un horizonte temporal no
demasiado alejado (foreseeale future; riesgo inminente en el futuro predecible. Las causas - o
mejor decir: "Factores"- de esa situacion son enormemente heterogéneas. No solo se trata de
causas o factores economicos. FERNANDEZ DEL POZO, L., “Sobre la Preconcursalidad y la
Prevencion de la insolvencia, el mecanismo de alerta preconcursal’, op cit, p. 11 y 12.
ARGENTI, J, “Corporate collapse: The causes and symptoms”, Ed. McGraw-Hill, London,
1976. p. 85.
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recuperacion de los créditos, situacion que se ha enmarcado en la actualidad,
como uno de los motivos para no acudir a un proceso concursal en la

actualidad.

Ademas es importante que esta nueva ley se enfoque en las PYMES,
teniendo en cuenta que al igual que en casi toda América Latina, en Guatemala
las pequefas y medianas empresas (Pymes) generan la mayor parte del
empleo; que la Federacion de la Pequefia y Mediana Empresa Guatemalteca
calculoé que las Pymes contribuyeron con el 40% del PIB y el 85% del empleo
en 2009; y que segun el informe sobre el Estado de la Region de 2008, el 80%
de los puestos de trabajo responden a empresas con menos de 20
empleados®?. Resulta imprescindible que el presente proyecto también busque
regular un régimen que permita que las Pymes solventen situaciones de
insolvencia de forma rapida y a bajo costo y que a su vez garantice e incentive

tanto su eficiencia financiera como su crecimiento.

5.3.1.4.3. La conservacion de los puestos de trabajo en la empresa.

Otro aspecto importante en los temas de insolvencia es el de la tutela de

los trabajadores, de quienes debe de procurarse la conservacidon de sus

puestos de trabajo, lo que podra lograrse en la medida que la empresa logre

328 |nforme del Banco Mundial LAC. “Desarrollo de Pymes en Guatemala Facilitando el
Florecimiento de 10,000 Empresas (Informe No 54242-GT)”, Guatemala 1 de noviembre 2010,
p. 3.
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continuar con sus actividades comerciales, de otro modo, son afectados al
quedarse sin un puesto de trabajo al no darle continuidad al negocio. Este
factor es importante para la eficiencia y éxito del proceso concursal, ya que
normalmente solo se piensa en los acreedores y la satisfaccién de sus créditos,
y no en lo que los trabajadores pueden coadyuvar junto con medidas

coherentes y bien definidas del deudor a la recuperacion empresarial.

La adopcién de medidas de tutela de los trabajadores no solo
favoreceria al deudor sino también a mantener una vision social del proceso
concursal al procurar en la medida de lo posible la menor afectacién hacia los
trabajadores, y en el caso de que el asunto llegue a un proceso de liquidaciéon
se tome en cuenta la prioridad de los mismos para cobrar los salarios e

indemnizaciones que les correspondan.

Estas situaciones han sido tratadas en otras legislaciones como la
espanola, que incluye dentro de los créditos contra la masa entendidos estos
como los generados contra el deudor tras la declaracion de concurso, teniendo
tal condicion los créditos que se citan expresamente en el art. 84.2 de la Ley
concursal espafola y cualesquiera otros créditos a los que esta ley atribuya
expresamente tal consideracion. Dentro de esa relacion, se encuentran entre
otros: 1°. Los créditos relativos a salarios por los ultimos treinta dias de trabajo
anteriores a la declaracién de concurso y en cuantia que no supere el doble del
salario minimo interprofesional (art. 84.2.1 LC); 2°. Los débitos generados por
el ejercicio de la actividad profesional o empresarial del deudor, tras y durante

la tramitacion del concurso en relacion a los salarios e indemnizaciones, asi
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como los recargos sobre las prestaciones por incumplimiento de las

obligaciones en materia de salud laboral (art. 84.2.5 LC).

Asi mismo en la LC espafiola, se enmarcan dentro de los créditos con
privilegio general, segun el articulo 91 de la misma: 1°. Los créditos por salarios
que no tengan reconocido privilegio especial, en la cuantia que resulte de
multiplicar el triple del salario minimo interprofesional por el numero de dias de
salario pendientes de pago, las indemnizaciones derivadas de la extincion de
los contratos, en la cuantia correspondiente al minimo legal calculada sobre
una base que no supere el triple del salario minimo interprofesional, las
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo y enfermedad profesional,
devengados con anterioridad a la declaracion de concurso. Como se puede
observar se les da un trato especial a los presupuestos y contingencias que

pueden surgir con los trabajadores.

Por otro lado, para el resguardo del tejido empresarial y una manera de
proteger el trabajo y a los trabajadores, se regula también en Espafa la
posibilidad de la cesidén de unidades productivas que implica la cesion de una
parte de la empresa para conservar el funcionamiento de la misma, regulado
en el articulo 146 bis de la LC, y que se plantea en los términos siguientes: En
caso de transmision de unidades productivas, se cederan al adquirente los
derechos y obligaciones derivados de contratos afectos a la continuidad de la

actividad profesional o empresarial cuya resolucién no hubiera sido solicitada.
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El adquirente se subrogara en la posicion contractual de la concursada
sin necesidad de consentimiento de la otra parte. También se cederan
aquellas licencias o autorizaciones administrativas afectas a la continuidad de
las actividades empresariales o profesionales e incluidas como parte de la
unidad productiva, siempre que el adquirente continuase la actividad en las
mismas instalaciones. La transmisidén no llevara aparejada obligacion de pago
de los créditos no satisfechos por el concursado antes de la transmision, ya
sean concursales o contra la masa, salvo que el adquirente la hubiera asumido
expresamente o existiese disposicion legal en contrario y sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 149.4. Asi pues, lo que se pretende es el
mantenimiento de la actividad laboral y de la empresa, excluyendo la asuncién

de deudas anteriores ex lege salvo declaracion en contrario.

5.3.1.4.4. Privilegio a los intereses publicos.

Dentro de los afectos por un proceso de insolvencia de un determinado
deudor, sea este persona fisica o juridica, estan los intereses publicos, ya que
el deudor al dejar de pagar a los acreedores, a los trabajadores, ha dejado en
muchos momentos de pagar también lo que le corresponde como cuotas a la
Seguridad Social, y los impuestos que le correspondan segun su situacion
particular ante la Hacienda Publica (en el caso de Guatemala la
Superintendencia de Administracion Tributaria, SAT). En ese sentido los
intereses publicos se ven mermados, y en este caso es el Estado el que pierde,

por lo que se debe establecer como prioritario en la lista de acreedores, junto
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con los intereses de los trabajadores, para de este modo asegurar los montos

que corresponden a estas entidades.

Un ejemplo de la regulacion de estos presupuestos en la LC espafiola,
articulo 90, son los capitales coste de Seguridad Social de los que sea
legalmente responsable el concursado, y los recargos sobre las prestaciones
por incumplimiento de las obligaciones en materia de salud laboral, siempre
que sean devengadas con anterioridad a la declaracion de concurso.2° Las
cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social
debidas por el concursado en cumplimiento de una obligacion legal. 3° Los
créditos de personas naturales derivados del trabajo personal no dependiente y
los que correspondan al propio autor por la cesion de los derechos de
explotacion de la obra objeto de propiedad intelectual, devengados durante los
seis meses anteriores a la declaracion del concurso. 4° Los créditos tributarios
y demas de Derecho publico, asi como los créditos de la Seguridad Social que
no gocen de privilegio especial conforme al apartado 1 del articulo 90, ni del
privilegio general del numero 2° de este articulo. Este privilegio podra ejercerse
para el conjunto de los créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto de
los créditos de la Seguridad Social, respectivamente, hasta el cincuenta por

ciento de su importe.
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5.3.1.4.5. Unidad de procedimiento.

Sobre la unidad o multiplicidad de procedimiento se debe tener en
cuenta la posibilidad de un solo procedimiento para toda clase de deudores,
basados en el presupuesto de objetivo de la insolvencia, siempre tomando en
cuenta las particularidades que pueden darse si se trata de concursos de
empresarios, en cuyo caso es de tener en cuenta el tamafio y el numero de
acreedores, y por otro lado el concurso de particulares. Si se trata de empresas
se debe buscar las soluciones mas idéneas para la problematica que puede
surgir relacionada con su funcionamiento mientras que se resuelve el concurso,
asi como el régimen de actuacion de los érganos sociales y la posicion juridica

de sus socios.

Otra opcidn es la de multiplicidad de procesos, al elegir el procedimiento
segun la solucién: quiebra o convenio esto dependiendo si se trata de una
quiebra o liquidacion, es decir realizar los bienes del deudor y pagar a todos
los acreedores, y la otra de buscar acuerdo entre el deudor y sus acreedores.
En algunos paises como en Espafa y Uruguay solo existe un unico
procedimiento con flexibilidad, que permite los dos procedimientos antes
mencionados, y que presenta ventajas por su sencillez lo que da claridad,
ademas de proporcionar seguridad a todos los interesados que en el momento
de iniciar un proceso concursal se encuentran sin elementos posibles de
determinar si es viable o no la empresa lo que no es suficiente para decantarse

desde un principio por un convenio o la liquidacion de la empresa directamente,
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y lo que da un margen para definir cual sera finalmente la solucién que se

alcanzara.

Por ello, se recomienda definir un unico procedimiento basado en la
insolvencia del deudor ya sea persona fisica o Juridica, matizando en cada
caso los supuestos que pueden darse, especialmente en el caso de la persona
juridica que puede presentar mayores incidencias y complejidades. Y dicha
unidad debe entenderse no solo como unidad legislativa, un solo texto, sino
también como unidad de régimen juridico desde los puntos de vista subjetivo,
objetivo y formal, aplicable a comerciantes y no comerciantes, y como se dijo

antes a las personas fisicas o juridicas

5.3.1.4.6. Participacion de los acreedores en el proceso.

En la nueva legislacion concursal se debe contar con la participacion de
los acreedores, tal y como lo regulan muchas de las legislaciones modernas, ya
que la misma debe ir mas alla de su acuerdo a un posible convenio con el
deudor, y debe de servir para coadyuvar a que no se pierda el fin del proceso,
que seria en todo caso la solutoria y no la liquidacion, para satisfacer a la
colectividad de acreedores. La forma de dar mas participaciéon seria con el
nombramiento de un 6rgano permanente que represente al grupo, y su
finalidad seria la de fiscalizar el procedimiento orientado como se dijo antes a
las soluciones mas favorables para la satisfaccion de los créditos, tomando en

cuenta la carencia de practica en la materia en Guatemala, y la falta de
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organos especializados. Otra forma de compensar esta situacion y mejorar la
aplicacién de la ley concursal es la de nombrar profesionales cualificados como
Administradores del concurso, para que los concursos cumplan sus cometidos,

tal y como se hace en la legislacion Espafiola sobre el tema.

Por otro lado, la participacion de los acreedores en el proceso de
reestructuracion de la empresa es indispensable por la colaboracién que se les
pide para alcanzar un acuerdo que permita la reorganizacion de los créditos, y
asi evitar un proceso largo y costoso que no beneficia a ninguna de las dos

partes, y con costes que recaeran en la propia masa activa del concurso.

5.3.1.4.7. Agilizaciéon y modernizacion del proceso.

Dentro de las funciones mas importantes del proceso concursal para su
correcto funcionamiento esta en la sencillez, rapidez y sin mayores costos, por
lo que seria conveniente eliminar tramites innecesarios, reducir plazos y
simplificar la estructura organica que participa en el procedimiento. Dentro de
las medidas que pueden promoverse estan el fomentar los acuerdos
extrajudiciales o el establecer un procedimiento unico independientemente de

la solucidn (convenio-liquidacion).

Las técnicas electrénicas o telematicas, también deben de promoverse

en la tramitacion de los procedimientos y podrian ser utilizadas en las
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comunicaciones a los acreedores, las convocatorias de reuniones o asambleas,

o la publicacion de las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales.

Un ejemplo de las medidas que pueden tomarse como modelo son las
que establece la legislacion espafiola en el Real Decreto-Ley 3/2009 de 27 de
marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante
la evolucion de la situacion econdmica en el que se ha creado un Registro
Publico Concursal cuyo objetivo es dar publicidad y difusidn de caracter publico
a través de un portal de internet, el cual esta bajo la responsabilidad del
Ministerio de Justicia, y que contiene todas las resoluciones concursales que
requieran serlo conforme a la L.C. Asi como las resoluciones dictadas en
procedimiento concursales que declaren concursos culpables y acuerden

designacion e inhabilitacién de los administradores concursales.

Asi mismo podria aplicarse en la utilizacion de medios electronicos para
el funcionamiento de las Asambleas o Juntas de Acreedores para agilizar las
convocatorias y la realizacién de las mismas, y el permitir la asistencia y

ejercicio del voto por estos medios.

En el trabajo de campo realizado se le pregunto al grupo de
profesionales del derecho encuestados en relacion a cuales serian sus
expectativas ante una eventual reforma legislativa en materia de concursos de
acreedores o de quiebra en Guatemala, en el que el 100 % coincide en atenuar

el rigor formalista de las actuaciones, abreviar diligencias y plazos, y aplicar los
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principios de economia y celeridad procesal, por lo que debe tenerse en cuenta

estos aspectos para un proceso concursal mas expedito.

5.3.1.4.8. Regulacién de convenios judiciales o extrajudiciales.

La nueva ley concursal deberia promover los convenios y acuerdos ya
sea judicial o extrajudicial, lo que seria toda una novedad ante la ausencia de
normas que faciliten soluciones alternas a un procedimiento judicial completo
de concurso o de quiebra. Al tratarse de convenios judiciales se pretende que
dentro del proceso se establezcan y promuevan los convenios para reducir el
proceso concursal y que lleguen a un acuerdo entre el deudor y los acreedores.
Por otro lado se deben promover también los acuerdos extrajudiciales ya sea
dentro del concurso o antes de la declaratoria de concurso, conteniendo el
compromiso de los deudores al cumplimiento de sus obligaciones, como el
resultado de negociaciones voluntarias lo que vendria a dar eficacia y eficiencia
a las soluciones de la insolvencia, y es importante su regulacion desde los
inicios de una reforma integral en la materia, tomando en cuenta la nula
experiencia concursal, por supuesto, se deben establecer plazos prudentes
para esta negociacion a partir del conocimiento de la insolvencia, ya que de
otro modo se pueden eternizar las negociaciones y al dejar pasar el tiempo se
acumulen las deudas, los intereses, o se perjudique mas el objetivo de
satisfaccion de los acreedores. Para dar fe a los convenios o acuerdos se

sugiere que se tenga la opcion de homologarlos ante el Juez encargado de
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conocer el proceso o bien ante un Notario Publico, para mayor seguridad y

certeza de los acuerdos3®?°,

Por otro lado de no llegar a un acuerdo dentro de plazo establecido, se
pueda iniciar al proceso concursal de manera normal si se cumplen los

presupuestos respectivos.

329 Como ejemplo de acuerdos extra concursales se pueden mencionar el modelo de las pre-
packed bankruptcy petitions (prepacks) del capitulo 11 del Cédigo Estadounidense; en la Ley
Concursal Brasilefia, la introduccion del procedimiento de acuerdos extrajudiciales con
homologacion posterior; la Ley 24,522 de Concursos y Quiebras de Argentina; y la Legislacion
espainola permite a la empresa comunicar al Juzgado en aquellos supuestos en los que no
puede hacer frente a sus obligaciones generales de pago, que se han iniciado contactos con
los acreedores tendentes a obtener un acuerdo de refinanciaciéon o un convenio anticipado. En
este caso, la empresa tiene el plazo de tres meses para materializar sus negociaciones, bien
en un acuerdo que les saque de la insolvencia y por tanto evite el procedimiento judicial, o en

un convenio anticipado, que se tramitara dentro del procedimiento concursal (Art. 5 bis LC).
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CONCLUSIONES

En este apartado de conclusiones se procedera a destacar las ideas
fundamentales del resultado del trabajo. En primer lugar se haran las
conclusiones generales relacionadas con el presupuesto objetivo del derecho
concursal espafiol y guatemalteco y a continuacion las particulares
relacionadas con la problematica que ha sido objeto de estudio y por ultimo
una propuesta de los parametros que podrian contener e inspirar una reforma
concursal partiendo de la definicion del presupuesto objetivo en la legislacion

guatemalteca.

CONCLUSIONES GENERALES:
1. Del proceso historico analizado en este trabajo se desprende que en Espana
para lograr la legislacion concursal como se concibe hoy en dia, la misma ha
tenido que adaptarse a la realidad social, econdmica y politica, ya que esta a
su vez se encuentra intimamente ligada a la economia tanto de las empresas

como de los particulares.

Asi pues esta legislacion con raices comunes con otros paises como
Italia, Francia y Alemania, han mutado con el paso del tiempo hacia principios
comunes relacionados con suprimir la dispersion de normas y medidas que
faciliten el objetivo principal de satisfaccion de los créditos de los acreedores y
fomentando la viabilidad de la empresa, en la medida de lo posible, y con un
factor desencadenante que modernamente se le ha llamado insolvencia, y que

surge de términos y procedimientos como la quiebra y la suspension de pagos,
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y normas que buscaban sancionar duramente al Deudor y que no le permitian
seguridad juridica para optar por intentar siquiera una recuperacidn

empresarial.

Para la comprension de este proceso es importante mencionar que el
derecho concursal deviene del Derecho Romano, en donde nacieron y se
establecieron muchas instituciones tales como el trato igualitario para todos los
acreedores del deudor comun (par conditio creditorum), y la figura de la quiebra
al tomar posesion de los bienes del deudor para asegurar la realizacion del
pago con la conservacidon de los mismos, la institucion de la masa de
acreedores como colectividad sometida a la igualdad de trato, la bonorun
distractio, que pretendia la enajenacion aislada de los bienes, el pactum ut
minus solvatur, consistente en el acuerdo entre el heredero y los acreedores de
la herencia endeudada, mismo que permanecio hasta que surge la figura de la
aceptacion de la herencia a beneficio de inventario siendo doctrinariamente el

primer instituto de caracter concursal durante la legislacion medieval.

Otras instituciones como la cesio bonorum introducida por la lex julia del
afo 17 ade J.C., con el fin de suavizar la situacion del deudor, ya que permitia
que este se presentara ante la autoridad judicial la voluntad de ceder sus
bienes a disposicion de los acreedores para que estos lo realizaran y satisfacer
sus creditos, siendo este primer antecedente conocido de los actuales
convenios preventivos judiciales, aplicable solo en casos de favor debitorios,
limitdndose a aquellos deudores merecedores de eludir las consecuencias

infames de otros institutos.
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Del Derecho Justinianeo se puede resaltar que por influencia del
cristianismo al lado de la cesién de bienes surgieron las moratorias que eran
como esperas para el deudor de buena fe. Durante la Edad Media, entre otras
aportaciones se atribuye la especial relevancia a las condiciones subjetivas del
deudor, haciendo la distincién entre deudor comerciante y el que no lo era, con
lo que surgen también la separacion de las situaciones de insolvencia entre los
deudores no comerciantes, concurso de acreedores y los comerciantes,
suspension de pagos y quiebra, siendo esta ultima muy relevante por su
surgimiento en la baja edad media en ltalia, y que se configuraba como la fuga
del deudor, la mesa o el puesto del comerciante se quebraba o rompia, y es

cuando surge el término de “banca rota”.

Con la quiebra se da la primera calificacion de presupuesto objetivo que
podia ser la fuga o también la falta de pago de las deudas, como una institucion
dirigida a sancionar el comportamiento antisocial del fallido y a proteger el
interés colectivo, aplicandosele la pena que se conocia como del bando, que
conlleva la exclusién del quebrado de la sociedad civil, de donde deviene

también la calificacion del quebrado como bandido.

En este sentido, los estatutos italianos situan en el incumplimiento, con
independencia de la situacién economica de fondo subyacente. La causa de
apertura de la quiebra que en primer momento se tenia como manifestacion
inequivoca la huida o fuga del deudor, y posteriormente, la cesacion de pagos,

utilizando la técnica de “sustantivacion de hechos externos para delimitar el
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presupuesto objetivo de apertura de la quiebra, empleado también por el

derecho francés de la época.

2. En Espaia el origen de la quiebra se atribuye a la regulacién de la quiebra
en las partidas de Alfonso X el Sabio, durante el siglo Xlll, en el que se
regulaba la materia concursal de manera sistematica y completa, de ahi en
adelante se encuentran algunas legislaciones que regulan la quiebra tales
como las que se dieron al Ley de las Cortes de 1.299 en paralelismo con la Ley

de las Cortes Catalanas y el Estatuto de Arte de Cambio de Firenze.

Durante el reinado de Jaime Il, La Constitucion de las Cortes de Lérida
de 1301, Las Cortes de Mont blanc durante el reinado de Alfonso IV de Aragon,
vigente hasta las Cortes de Cervera de 1.359, dictada por Pedro IV. En este
tiempo para la delimitacién del presupuesto objetivo se utilizaba la técnica de
sustantivacion de manifestaciones externas de la insolvencia (cesacion de
pagos fuga), paralelamente con el Derecho Estatutario medieval italiano.
Durante este periodo de tiempo en el derecho concursal castellano se combina
en la determinacion del presupuesto origen de la quiebra la técnica de
sustantivacion de hechos externos con el establecimiento de una situacion de
fondo, entendida la insolvencia como incapacidad de pago, de la que la
cesacion de pagos constituye mera manifestacion externa, por lo que se
considera que el origen de esta técnica se atribuye a Espafa y que

posteriormente fue seguida por ordenamientos del bloque juridico anglosajon.

372



La primera ley de quiebra surge en 1.548 en Valladolid con la Reina
Juana, con el mismo presupuesto antes enunciado lo que es mantenido en una
ley de Felipe Il, promulgada en 1.570 por las Cortes de Cordoba y otra

promulgada de 18 de julio de 1.590.

3.Es importante mencionar lo que denominamos en la investigacion como la
meédula del derecho concursal los aportes a la legislacién concursal espafola
con Amador Rodriguez quien introduce el vocablo de concurso, y SALGADO
DE SOMOZA, con el Labyrinthus creditorum concurrentium, se utiliza por
primera vez el vocablo de concurso, y la definicion del proceso litis del
concurso, por lo que se regula un nuevo procedimiento de cesidn de bienes a
cambio de un reforzamiento de las formalidades y garantias, evitando la prision
del deudor, con la obra del ultimo mencionado se da el antecedente de lo que
hoy se conoce como concurso voluntario y la innovacion de los términos de
‘concurso” y “deudor comun”, siendo los primero trabajos sobre el tema que
influencieron en europa siendo el punto de partida para la legislacion concursal

de Alemania.

4. La codificacion en materia concursal desde el Cédigo de Comercio Espafiol
de 1.829 hasta la presente fecha paso por varios estadios, y en el que se
definia el presupuesto objetivo de apertura de la quiebra como un desbalance,
es decir el activo menor que el pasivo, lo que se define como la cesacion de

pagos como manifestaciones externas.
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Sin embargo en relacién al sobreseimiento de pagos utilizaba un sistema
de numerus clausus de manifestaciones externas, desde entonces se intentd
hacer muchas reformas pasando por el Cédigo de Comercio de 1.885 y sus
modificaciones posteriores, dando paso ademas de la institucién de la quiebra

a la de la suspension de pagos.

Hasta la gran reforma concursal Espafiola del afo 2.003, se
conservaban en la legislacion principios privatistas, propios de una legislacion
decimondnica, y se conservaban aspectos de pluralidad de leyes, dispersion y
anacronismo normativo, lo que provocaba que existiera una gran lentitud en el
procedimiento y un elevado coste para los comerciantes ens u sometimiento a
los mismos. Ante dicha situacion surgen propuestas relevantes como el
anteproyecto de Ley concursal de 1.959, en la que se promueve por primera
vez la regulacion conjunta, sustantiva y procesal de las instituciones
concursales, para comerciantes y no comerciantes, con una dualidad de
procedimientos en funcion de los diversos supuestos objetivos que

determinaban la de las respectivas soluciones: la liquidacion y el convenio.

Con el paso del tiempo se dieron mas intentos de reforma infructuosos
que no prosperaron por la falta de voluntad politica, dentro de las que se
mencionan la que se dio precedida por GARRIGUES en 1.976, en relacion al
caso de la Barcelona Traction, en la seccion de Derecho Mercantil de la
Comision General de Codificacion; en 1.978 con la orden ministerial de 17 de
marzo de 1.978 de la Comision General de Codificacion que resultd en el

anterproyecto publicado en 1.983 que incorpora ya los primeros principios
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innovadores de la unidad legal, de disciplina y de sistema, tras otro intento de
reforma de 1996, que resulto infructuoso, se dio la que por fin seria la Ley que
asentara sus bases en el tema como lo es la Ley Concursal de 2.003 de 9 de
julio que en términos generales esta basada en la unidad legal, de disciplina y
del procedimiento, con la finalidad de la satisfaccion a los intereses crediticios
de los acreedores, todo dentro de un marco de conservacién de empresas y
prevencion de crisis econdmicas y la prosecucion del principio de la par
conditio creditorum en un marco de celeridad procesal, y todo ello acorde con

otras legislaciones como la Francesa, la alemana y portuguesa.

Centrandonos en el presupuesto objetivo de la Ley Concursal, constituye
una novedad el hecho de reducirlo a lo que es la INSOLVENCIA, y que en
conjunto con los principios de unidad legal, de disciplina y de procedimiento,
hacen que por fin se pueda hablar de una Ley Concursal independiente, y que
a diferencia de las legislaciones anteriores que no permitian concretar en un
procedimiento efectivo y no aportaba fluidez al objetivo de satisfaccién de los

acreedores y menos a una posible recuperacion de la empresa.

5. ElI art. 2 de la actual LC espafola es de vital importancia para la
configuracion del concepto de la insolvencia ya que describe de una manera
clara y concisa, la manera de determinar la insolvencia de un deudor, origen
del concurso de acreedores, ya sea persona fisica o juridica para que pueda
optar al procedimiento concursal, dejando a un lado la inquisicion que en otras
épocas representaba un proceso de quiebra con medidas mas represivas. Se

puede observar por otro lado que el proceso concursal debe de ser solicitado
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en un tiempo prudencial para intentar el reflotamiento de la empresa y no
perjudicar mas a los acreedores, y establece las opciones segun las
circunstancias de plantear la situacion como una insolvencia ACTUAL o

INMINENTE, dependiendo de la prevision del solicitante.

Por mucho tiempo se consideré6 que el presupuesto objetivo era la
situacion de impotencia patrimonial, y la insolvencia debia ser insanable y
manifestada externamente del modo que la ley lo regulaba, a lo se le
denominaba sobreseimiento, siempre fundado en hechos externos sobre los
cuales se justificaba el procedimiento. Se entendia la quiebra como una
institucion que tenia como presupuesto objetivo el “Sobreseimiento” en el pago
corriente de sus obligaciones, lo que con la reforma concursal definitiva cambid
entendiendo la insolvencia como un todo en tres vias: 1) Insolvencia que
resulta de la incapacidad actual del deudor de cumplir sus obligaciones
exigibles art. 2.2. LC; 2) La insolvencia puesta de manifiesto en cualquiera de
los hechos que detalla el art. 2.4. LC.; y, 3) La insolvencia inminente art. 2.3.

LC;

6. Del proceso historico de reforma concursal Espafola y de politica juridica
aplicado, debemos resaltar el aspecto temporal empleado en reconducir los
procesos concursales, o que demuestra que dentro de los factores que inciden
para la efectividad de acometer una reforma concursal requiere ademas,
voluntad politica y experiencia, por tal motivo es importante como influencia
para la reforma concursal de Guatemala, ya que ademas sigue siendo

reformado adaptandose a la crisis econdmica que viene padeciendo desde el
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afio 2008, lo que se demuestra con el ascenso en los casos de concursados y
de las reformas legislativas a la Ley Concursal vigente realizadas en el afo

2.009, 2.013, 2.014 y las mas recientes durante el 2.015.

Sin embargo y a pesar de que la legislacion concursal se ha ido
adaptando a los nuevos tiempos, el “alma” de dicha Ley, es decir su
sustantivacion ha perdurado y los principios relacionados en el numeral
anterior, asi como el presupuesto objetivo subsiste, lo que demuestra la
importancia de fundamentar bien las bases de las normas y sobre todo, la
importancia que tiene el definir un unico presupuesto objetivo relacionado con

la INSOLVENCIA.

7. En el caso de Guatemala, por tratarse de un pais con poca trayectoria
juridica en la materia, sus antecedentes se remontan a la época colonial, ya
que por mucho tiempo, cuando pertenecia al Reino de Espafia, su vida juridica
en general estuvo basada en la Recopilacion de las Indias, y en defecto de ella
la de Castilla y las Siete Partidas, que estuvieron vigentes después de la
conquista y antes de que se dictara la Real Cédula de 1.793, con la que se
cre6 el Consulado de Comercio de Guatemala y comenzaron a regir las
Ordenanzas de Bilbao desde 1839. El caso es que, aun después de la
independencia de Guatemala, continuaron rigiendo las leyes espafiolas por
unos anos mas, es por ello que se tiene una raiz comun con Espafa y lo que

da importancia al conocimiento y fundamento de la Legisalcion Espariola.
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Tiempo después comenzé a dictarse las propias normas pasando por los
“Cddigos de Livingston®, que luego fueron cambiados retomando la legislacion
espafola, hasta la renovacidén legislativa de la Revolucion de 1.871, sin
embargo es hasta el afio 1.877 mediante Decreto Gubernatio numero 191 del
20 de julio que se regula por primera vez la materia de quiebras, definiendo el
presupuesto objetivo en el cese de pagos y lo que significaba la pérdida total
del crédito que causaba la “muerte comercial de una persona”, la misma
basada en legislaciones Esparfola, Francesa, Mexicana y Chilena, dichas
normas establecen un caracter liquidativo sin posibilidad de recuperacion
empresarial de parte del deudor, el extremo de la presuncién de culpabilidad

del deudor.

Por otro lado, con nuevas legislaciones como el Coddigo de
Enjuiciamiento Civil y Mercantil Decreto Gubernativo 2.009 de 1.934, se pasa a
regular lo que ya se denomindé como concurso y por primera vez se definié la
insolvencia, en paralelo el Cédigo de Comercio de 1.942, Decreto numero
2.946 del Presidente de la Republica Jorge Ubico, Mejor6 el de 1.877,
volviendo los concursos voluntarios en forzosos y procedio a regular el tema de

las quiebras.

Dichas normas fueron suprimidas con la promulgacién del Codigo de
Comercio Decreto 2-70, vigente a al presente fecha, y que dejo sin efecto el
poco fundamento sustantivo que existia en materia de quiebras y concursos y
todo fue sustituido con la regulacion dentro del Decreto ley 107, Cddigo

Procesal Civil y Mercantil, que entro en vigencia el 1 de julio de 1.964, en el
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titulo V, del libro lll, vigente en la actualidad, en donde se regulan
practicamente de manera adjetiva lo que podriamos llamar como normas
concursales, definiendo el proceso como ejecuciones colectivas, que
comprenden lo que es el concurso voluntario de acreedores, el concurso
necesario de acreedores y la quiebra, y cuyos principios son el de ser un
proceso unviersal, intervivos, atractivo, mixto declarativo y ejecutivo, asi como

la par conditio creditorum.

CONCLUSIONES PARTICULARES:

8. En materia de concursos y quiebras en Guatemala existe una dispersion
normativa, toda vez que no estan los procesos unificados en un solo cuerpo
especifico de normas, los procesos de concursos de acreedores y quiebras en
aspectos puramente procesales estan reguladas en el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil de Guatemala, Decreto Ley 107, del 14 de septiembre de 1963, en el
titulo V, del articulo 347 al 400, que se complementan por lo que se establece
para otros procedimientos civiles, tales como el proceso ordinario y los demas
juicios ejecutivos, contenidos en la misma norma. En el cédigo de Comercio de
Guatemala decreto 2-70 del 9 de abril de 1.970, se encuentran algunas
referencias a los concursos de acreedores y de la quiebra en los siguientes
articulos: 21, referente a los declarados en quiebra que no podran constituir
sociedades mientras que no se hayan rehabilitado; el 219, relativo a la
disolucién o quiebra en el pais de origen de las sociedades extranjeras; el 226

sobre las causas de exclusion y separacion de los socios por la quiebra; y el
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358 referente que solo los comerciantes inscritos podran desempefiar

sindicaturas de quiebras y acogerse al beneficio de la suspension de pagos.

Por otro lado también se pueden encontrar aspectos de la quiebra en el
Cddigo Penal, decreto 17-73, del 5 de julio de 1.963, en los articulos: 348,
sobre quiebra fraudulenta, 349 quiebra culpable, 350 Responsabilidad Personal
en asuntos de quiebras, 351 complicidad, 352 alzamiento de bienes, 353
quiebra de sociedades irregularmente constituidas y, 354 sobre concursado no
comerciante. Como podra observarse, no se tiene el proceso de insolvencia o
concursal como independiente sino como un proceso ejecutivo con caracter
colectivo regulado en la materia civil, con articulos dispersos en diferentes

cuerpos normativos.

9. En relacion al presupuesto objetivo del derecho concursal guatemalteco,
actualmente no se encuentra definido con claridad. Tal como se ha advertido
con anterioridad debido a la falta de sustantividad, en ese sentido, el CPCYM
regula la materia exclusivamente en el aspecto procesal, y lo que podria
entenderse como el presupuesto objetivo, se encuentra disperso en varios
articulos de dicho cédigo, dependiendo si es concurso voluntario, necesario o
la quiebra, aunado a esto, no existe legislacion especial para tratar los
concursos de acreedores. Es decir que se ha mantenido como un
procedimiento analogo a una ejecucién civil, con pluralidad de acreedores,
motivo por el cual es regulado en el CPCyM. Por otro lado, se da el caso que
en su aplicaciéon se da falta de claridad por un lado y arbitrariedad al delegar en

el juez toda la calificacion de los hechos que le son sometidos, mismo que no
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es especializado en materia concursal, con lo que no queda claro tampoco la
finalidad el concurso, que en todo caso podria interpretarse por su tendencia
liquidativa la de exclusivamente cobrar los adeudos sin posibilidad de

recuperacion de parte del deudor.

El concurso voluntario tiene como presupuesto objetivo en la
manifestacion externa de una situacion econémica de fondo y que puede darse
en dos casos: 1. Que el deudor haya suspendido o este proximo a suspender el
pago corriente de sus obligaciones. y, 2. Cuando hubiera sido declarado en
quiebra, siempre que ésta no haya sido calificada judicialmente de fraudulenta
o culpable, regulados en el titulo V, capitulo Il, del articulo 347 al 370 del
CPCyM. Por otro lado el concurso necesario de acreedores tiene como
presupuesto objetivo el hecho de que el deudor haya suspendido el pago
corriente de sus obligaciones, sin especificar a que obligaciones se refiere, y
debe de estar basado en numerus clausus, estrictamente en alguno de los
casos siguientes: a) Cuando ha sido rechazado por los acreedores o
desaprobado judicialmente el convenio previo propuesto por el deudor. Y, b)
Cuando hay tres o0 mas ejecuciones pendientes contra el mismo deudor y no
hubiere bienes suficientes y libres para cubrir las cantidades que se reclaman,
y su regulacion legal se encuentra en el titulo V, capitulo Il, del articulo 371 al

378 del CPCyM.

Por ultimo la quiebra, cuyos factores desencadenantes son segun la

legislacion guatemalteca:
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. Concluido el concurso voluntario, los acreedores no estan de
acuerdo con el convenio propuesto por el deudor.

. Concluido el concurso voluntario, el convenio no ha sido
aprobado por el Juez.

Cuando concluido el concurso necesario, el convenio no es
aprobado por el Juez.

. Cuando concluido el concurso necesario, no hay acuerdo entre
deudor y acreedores en cuanto a como administrar y realizar los
bienes y forma de pago del pasivo; y

. Cuando se han planteado tres 0 mas ejecuciones en contra de un
deudor y no hay bienes suficientes y libres para cubrir las

cantidades que se reclaman.

La regulacion legal de la quiebra se puede encontrar en el titulo V,

capitulo Ill, articulos del 379 al 397 del CPCyM.

A la problematica antes planteada se suman el exceso de formalidades

para poner en funcionamiento los procesos de ejecucién colectiva y que

ademas son engorrosos, costosos y largos en el tiempo, lo que provoca que en

la practica no se opte por los concursos para resolver las crisis empresariales.

10. En la actualidad en Guatemala los jueces con jurisdiccion en materia de

ejecuciones colectivas, son en general los de los Juzgados de Primera

Instancia Civil, y la nueva tendencia, centrada en la ciudad capital de

Guatemala es el de crear Juzgados especializados en ejecuciones, tanto
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individuales como colectivas, sin embargo, las primeras son las que
predominan en la practica y las segundas se aplican en reducidos casos, que
en su mayoria se encuentran en tramite, suspendidos o aletargados en el

tiempo por impugnaciones.

En cuanto a la finalidad del procedimiento de ejecucion colectiva actual,
esta centrado en la liquidaciéon del patrimonio del deudor, definiéndose como
un proceso universal abarcando todos los bienes del deudor y con el producto
satisfacer el pago a los acreedores, ya que puede darse inicio al procedimiento
en inaudita parte del deudor y que de no comparecer al juicio el mismo puede
ser sujeto de arresto y en el caso de que la quiebra se califique como culpable
puede acarrear para el deudor el sujetarse a un proceso penal como

consecuencia de dicha calificacion.

11. Los problemas antes enumerados hacen poco atractivo el proceso para los
empresarios y particulares que se encuentren en crisis econdmica y en
busqueda de una solucion que les permita reflotar la empresa, o liquidar la
misma en forma ordenada, sobre todo por el riesgo que plantea la aplicacion de
prisibn o la amenaza de la misma antes, durante y al terminar el posible
concurso. Estos aspectos penales constituyen los motivos mas fuertes para

evitar los procesos concursales.

12. Por otro lado, se tiene constancia del desconocimiento de estos
procedimientos que se desprenden de los resultados del estudio de campo

realizado en el que del 100 % entrevistado ninguno de los abogados ha tenido
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alguna experiencia en materia concursal, y lo casos que han conocido,
solamente por referencia, son de Bancos y entidades Financieras, cuyas
quiebras son reguladas por normas especializadas y procesos distintos a los
regulados en el Codigo Procesal Civil. Ante las situaciones de desconocimiento
antes planteadas se sustituye el posible uso de las ejecuciones colectivas con
otras figuras juridicas tales como los “los pactos entre caballeros”, o “de
palabra”, las garantias reales inmobiliarias, entre otras que buscan garantizar
a toda costa el pago de lo adeudado, y ninguno con la finalidad de

reestructuracion empresarial.

La panoramica sobre el tema es desoladora y la ubicacion de Guatemala
dentro de los indices de evaluacion de la facilidad para hacer negocios del
Banco Mundial, “Doing Business”, en la publicacién de 2.015, que contiene
datos de 2.013 y 2.014 se ubica en el puesto 73 de 189 en el ranking general y
el 155 de 189 en resolucion de insolvencias, reflejo claro de la situacion que
afecta la operatividad en materia de concursos y quiebra en la practica juridica
y afecta en la certeza juridica que tanto inversores nacionales como extranjeros
esperan al momento de intercambios comerciales y negocios, siendo que a un
nivel internacional se exigen como es logico regulaciones eficientes y efectivas,
sobre todo adaptadas a la realidad social y el intercambio comercial. Para
hacer una comparacion Espafa ocupa el puesto en ranking general el numero

33, y en resolucién de insolvencias el numero 23.

13. De los intentos de reforma que se han realizado en Guatemala en relacion

con la materia, cabe destacar en el caso del Proyecto de ley para un Codigo
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Procesal General propuesto en noviembre de 2.002, con el apoyo del Banco
Mundial y el Programa de Desarrollo de las Naciones Unidas (PNUD), cuyo
objetivo era muy ambicioso y con buenas intenciones debido a que dentro de
muchas otras medidas, buscaba que todos los procesos fueran menos
formalistas y mas funcionales, con tiempos mas breves en los plazos y
garantias de no discriminacion a los litigantes extranjeros, y en concreto en el
tema de los concursos se regulaba introduciendo el facilitar la aprobacién de
los arreglos voluntarios extrajudiciales, asi como eliminar la intervenciéon del
Ministerio de Economia en su participacidén en la comision revisora, mejorar los
meétodos de notificacion, asi como la introduccion de la figura de la retroaccion,
en caso de haberse transferido bienes de manera fraudulenta. Sin embargo
dicha propuesta no prospero por falta de apoyo al ser presentado ante el

Congreso de la Republica de Guatemala.

El segundo intento de reforma se estd dando en la actualidad
presentado el 13 de febrero de dos mil trece ante el Ministerio de Economia,
promovido por la entidad privada Fundacion para el Desarrollo “FUNDESA”,

con el nombre del anteproyecto de: “Ley de Insolvencias”.

En general se puede afirmar que es una buena iniciativa que trata de
cambiar de raiz el sistema actual de dispersion y unifica todo lo relativo a los
concursos en un mismo cuerpo normativo, ademas busca que existan procesos
con plazos mas breves y se promueven los convenios entre deudor y acreedor,

y cuenta con varios aciertos tales como la creacion de la figura del
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Administrador Concursal, el Registro de Concursos, y cabe destacar también la

regulacion en el mismo cuerpo legal de la insolvencia transfronteriza.

En cuanto a inconvenientes, la misma carece de sustantividad en la
conceptualizacidon de los presupuestos, y en relacién al presupuesto objetivo en
especial, no esta claro ni definido, lo que como se ha resaltado en este trabajo,
es de vital importancia para la eficacia del proceso concursal, como se
comprobd en el presente trabajo durante el estudio de la politica juridica
seguida en Espafa durante todos los afnos que llevan de tradicion concursal en
los que se ha optado en definitiva por una legislacion especififica “Ley
Concursal’, en el que se encuentran definidos tanto los principios que tutelan el
derecho concursal, asi como todas sus instituciones, ademas de los
procedimientos que se han ido reformando conforme a las necesidades de

adaptarlos a los estadios econdmicos actuales.

14. Para Guatemala el proceso de Reforma Concursal Espafiol es un ejemplo a
seguir en este momento en que se dan los primeros pasos en la materia, y
como se ha comprobado con esta investigacién, es importante definir con
suficiente amplitud y claridad tanto los principios fundamentales y que tutelan el
Derecho Concursal, asi como la descripcion y definicion de cada una de sus
instituciones, y en especial del presupuesto objetivo, hechos que no se pueden
advertir en primero Anteproyecto de Ley de Insolvencias que ha visto a la luz
en Guatemala y que se estudio oportunamente, al no estar definido el concepto
de insolvencia y se limita a definir que el estado de insolvencia es aquel estado

en el que se encuentra el deudor que no puede cumplir con sus obligaciones,
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con lo que se ve incompleto el concepto y todo lo que conlleva crear una base
conceptual sélida del Derecho Concursal. Mas adelante en dicho proyecto se
tasan las presunciones de la insolvencia en relativas y absolutas, las primeras
que aceptan prueba en contrario y las segundas no, con lo que se estaria
limitando el derecho defensa y se continua con la tendencia represiva del

derecho concursal vigente.

Otro aspecto que se extrafia en este proyecto es la regulacion de la
insolvencia inminente que podria beneficiar al inicio oportuno del concurso, ya

que regula solamente la insolvencia actual.

15. Se desprende del estudio, en base a la practica de paises que han
implementado una reforma concursal y especialmente en Espafia, la necesidad
de crear “CULTURA CONCURSAL”, lo que solamente sera posible con normas
claras y presupuestos bien definidos que permitan dotar de modernidad y
agilidad a los procesos concursales, es decir, se deben crear mecanismos
eficientes de trato a la insolvencia para dotar de estabilidad al sistema
financiero, y propiciar certeza juridica para los inversores y una salida viable
para los deudores. Ya que como se ha corroborado, los regimenes de
insolvencia funcionalmente buenos son necesarios para asegurar la disciplina
financiera en las economias de mercado exitosas, por lo que se debe procurar
el reconocimiento de los derechos equitativos entre acreedores y deudores,
optimizar y maximizar el valor de una entidad insolvente para que pueda hacer
frente a los acreedores y la posibilidad de reorganizar empresas viables. Para

lograr estos objetivos es necesario implementar estudios juridicos, econoémicos
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y estadisticos, y lo mas importante contar con la voluntad politica para

materializar las normas y fundamentos y sacarlas adelante.

16. Importante también para la reforma del Derecho Concursal guatemalteco,
es la creacién de entes especificos y especializados en materia concursal, ya
sea como Juzgados de lo Mercantil o Juzgados de Concursos, y dentro del
proceso de disefio de las nuevas normas tomar en cuenta la opinién de todos
los actores de la realidad nacional como lo son los propios ciudadanos y en
especial, los Abogados, Economistas, Colegios de Profesionales, entre otros,

para la aportacion de su experiencia y una vision mas realista e integral.

17. Lo que se propone en este estudio en cuanto al régimen del tratamiento de
la insolvencia es que la misma sea comun a los posibles deudores,
independientemente si son comerciantes 0 no comerciantes e
independientemente de la solucion que se opte, ya sea convenio o liquidacion.
Es decir, que la insolvencia sea el suceso que origine el proceso concursal,
independientemente de sus causas o de los sujetos que lo inicien, entendida la
insolvencia como el sobreseimiento general de pagos o la cesacion de pagos
con base a hechos objetivos de facil constatacion, aquellos hechos que como
manifestacion externa sean sustento para reflejar la situacion de insolvencia
del deudor, y no como se ha hecho hasta ahora como el criterio del pasivo
superior al activo, segun el balance de la empresa o la insolvencia “real”, esto
para permitir la viabilidad de muchas empresas que tienen un cese temporal
del cumplimiento de sus obligaciones pero que tienen potencial de cumplir con

el déficit momentaneo.
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18. Se debe entender que el concurso ha de llegar a tiempo de salvar, y esa
exigencia de oportunidad determina un cambio en el presupuesto objetivo de la
declaracion judicial, por lo que la temporalidad en la aplicacion del concurso se

convierte en algo vital.

Una opcion valedera en el caso de la Reforma Concursal en Guatemala,
es la de propiciar la constatacion de la insolvencia en etapas tempranas, para
que las empresas se conserven viables, y en casos en los que existan
dificultades econdmicas temporales, lo que permitira que el deudor presente
solicitud de insolvencia, y en los casos en los que prevean la incapacidad de
pago o insolvencia inminente, es decir, que estan prontos a cesar en el pago

corriente de sus obligaciones exigibles.

Con esta posibilidad no solamente se conoceran casos de insolvencia
actual sino también de posibles situaciones que pueden sobrevenir, tomando
en cuenta los hechos de facil constatacion como lo hacen paises como
Espafia, que regula en el art. 2 de la LC. la posibilidad de la declaracion del
concurso de acreedores por insolvencia inminente; Uruguay, que establece en
los articulos 15 de su Ley Concursal la insolvencia como la imposibilidad de
cumplimento de las obligaciones con independencia de la existencia o no de
una pluralidad de acreedores, con una presuncion jure et de iure por el hecho
de que el deudor sea quien presenta la solicitud de insolvencia, y Colombia que
regula en el art. 9 de su Ley Concursal la cesacion de pagos o incapacidad de

pago inminente.
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19. Otra medida relacionada con la activacion del presupuesto objetivo del
concurso que puede dar fluidez y posible recuperacién empresarial es el de
establecer la obligacién del deudor de solicitar el concurso de acreedores en
caso de insolvencia, en determinado tiempo como se hace en algunas
legislaciones, como por ejemplo, la uruguaya que regula en el art. 10 de su Ley
Concursal que el deudor esta obligado a solicitar el concurso dentro de los
treinta dias siguientes a aquel en el que hubiera conocido o debido conocer su
estado de insolvencia, o la LC de Espafa que en su articulo 5 impone el deber
al deudor dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera

conocido o debido conocer su estado de insolvencia.

CONCLUSION PRINCIPAL:

20. El concurso de acreedores que se regula en la actualidad en la legislacion
procesal civil en Guatemala como ejecuciones colectivas, es inoperante debido
a la dispersién de normas y la falta de un cuerpo normativo especifico y
especializado, y por no aplicarse en la realidad ni aportar la posibilidad de una
liquidacion ordenada o un posible reflotamiento empresarial. Se hace necesario
implementar una reforma concursal que sirva como una herramienta util y
practica y que en su contenido cuente con suficiente sustantividad y la
regulacion de procesos agiles, flexibles y adaptados a la realidad nacional e
internacional para asi crear una certeza juridica en la aplicacién del proceso y
seguridad para los participes de las relaciones comerciales y en beneficio de

mejorar la economia nacional.
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En consecuencia se debe crear una cultura concursal, tomando en
cuenta medidas generalmente aceptadas y aplicadas en la practica por varios
paises que han sido referentes en la materia como Argentina, Uruguay, Brasil,
Estados Unidos, Mexico, Italia, Francia, Alemania, y en especial la Espafia por
ser motivo de estudio en este trabajo, tales como el considerar al Derecho
Concursal como un derecho auténomo, separandolo de las demas ramas del
derecho para crearle sus propios principios inspiradores asi como sus propias

instituciones.

La unificacion en un solo texto normativo de normas sustantivas y
procesales en la materia. Para su efectividad practica y que sea atractivo se
debe procurar desligar en la medida de lo posible al derecho penal del derecho
concursal y reducirlo a hechos notoriamente delictivos, haciendo predominar el

interés de la satisfaccion de los acreedores.

En relacion a los principios fundamentales en los que podria basarse el
nuevo Derecho Concursal Guatemalteco se sugiere que sean: La satisfaccion
ordenada de los acreedores como finalidad principal, la conservacion o
reflotamiento de empresas viables, cambiando la finalidad liquidativa de los
procesos actuales, la conservacion de los puestos de trabajo en la empresa
en la medida de lo posible, y en todo caso, dotar dichos créditos de privilegios
contra la masa activa, privilegio a los intereses publicos es decir permitir como
primeros acreedores segun el caso concreto a la Seguridad Social y la

Superintendencia de Administracién Tributaria, unidad del procedimiento, para
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dotar de sencillez el proceso concursal, participacion activa de los acreedores,
la agilizacion y modernizacion del proceso, mediante la reduccion de plazos y
simplificar la estructura organica del procedimiento, adaptar a los sistemas
telematicos o electrénicos de uso comun, por ultimo y muy importante,
promover los acuerdos judiciales o extrajudiciales, para promover los beneficios

de someterse a los procesos concursales en casos de crisis empresariales.
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